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    本文將從美國學者納思邦(Martha C. Nussbaum)的噁心與羞恥之情感哲學取徑 ， 檢視
我國大法官以「引起普通一般人的羞恥或厭惡感」作為刑法規制猥褻物品或言論的理由
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Title of Thesis: 
Study on Freedom of Sex Expression — Centering on Chief Justice Interpretation and 
Related Regulations 
 




        In our country, Chief Justice Interpretations about sex expression are mainly included in 
the Judicial Yuan Interpretation No. 407 and No. 617, both of which involve whether to judge 
"obscenity" that is also stipulated in Crime of Obscene Act in Article 235 of the Criminal 
Code. But only Chief Justice Interpretation takes whether sexual desire has been satisfied and 
whether shame sense or disgust is caused in ordinary people as standards for judgment of 
obscenity. This article sees it that there are spaces for consideration and review.   
        This article, from views of disgust and shame philosophy raised by US scholar Martha C. 
Nussbaum, views possible problems caused by our justices' standards that "whether sexual 
desire has been satisfied and whether shame sense or disgust is caused in ordinary people" are 
taken as standards for judgment of obscene material or expression. It also discusses about 
opinions of domestic scholars on related topics in order to understand constitutionality of 
related regulations. Finally, this article focuses discussions on choices in "value" of sex 
expression regulations by justices to explain that use of "value" in constitution interpretation 
directly affects protection of sex expression. It further seeks rational operation modes for 
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第一章  緒論 
 















事實上，要將某一項性言論精確劃分為「色情」 、 「情色」 「猥褻」或「藝術」之範
疇，無疑是相當地困難，甚至是不可能的事。例如李安二○○七年的電影作品《色戒》
上映後即出現兩極評價，正面的回應包括：讚美李安將張愛玲的小說不失原味地以影像
                                                 
1  林芳玫認為： 「狹義而言，色情是專指以暴露性器官、描繪性行為為主的媒體再現；廣義而言，任何以
女性身體為中心而其觀視角度從男性出發的再現形式，都可說是色情。」請參閱林芳玫， 《色情研究》 ，





《論色情言論(Pornography)之言論自由—以女性主義的觀點為基礎》 ， 國立政治大學法律學系碩士論文 ，
2000 年 1 月，頁 25-26。 
3  有論者認為「猥褻」感的出現是因為人具有「羞恥心」 ，當人為「性愛行為」時會傾向隱藏起來，於是，
當「性愛行為」公然展示在社會上時，基於人的「羞恥心」加上社會環境背景(普遍認為「性愛行為」
不應公然展示)的相互影響下，即產生「猥褻」感。請參閱林高玄撰， 《猥褻物品合法認定問題之研究—
以言論自由保障為中心》 ，私立玄奘大學公共事務管理學系碩士論文，2007 年 7 月，頁 14。關於「猥
褻」之意義，學說及實務見解甚多，請參閱【第四章、第三節、刑法性言論規制之「猥褻」概念探討】 。 
4  有論者認為「藝術」與「色情」雖然皆描寫「性」 ，但「藝術」的動機是基於美的歡愉而引起性的興奮；
「色情」則是從「性」的本身刻意引起「性」的渴望。前者是高尚的、雅致的、美的；後者則是粗鄙
的、令人難堪的、直接訴諸本能衝動的。請參閱上註林氏文，頁 19。 
5  一般而言， 「情色」及「藝術」被賦與正面的評價；而「色情」與「猥褻」則被當作負面的事物(例如認






























                                                 
6《色戒》一片獲得第 64 屆威尼斯影展之「最佳影片金獅獎」 、第 44 屆金馬獎「最佳導演」等 7  項大獎、
第 65 屆金球獎最佳外語片提名等。 
7  本片男女主角均有露出陰毛、乳部的演出，男主角甚至有露出陰囊的畫面，全片一刀未剪，不打馬賽克。 
8  除台灣、美國及香港等的版本是一刀未減的完整版外，包括馬來西亞、新加坡及中國大陸等國家，其中
的激情鏡頭均遭刪減。 




第二節  研究方法與範圍 
 
  壹、研究方法 
    本文所採用的研究方法，除一般常用之歸納法外，主要採用文獻分析法與案例研究
法。 
    一、文獻分析法 




    二、案例研究法 





  貳、研究範圍 





























第三節  文獻探討與名詞釋義 
 
  壹、文獻探討 
    關於性言論的相關研究在國內已有部分成果 ， 但仍待後續不斷地努力 ， 以求更豐富、
多元的論述。以下本文便以筆者所搜集到且與性言論有直接關係的論著作一回顧及探
                                                 
10  稱之為「微調」是因為經過釋字第 617 號解釋後，實際上並未對散布猥褻物品罪的猥褻概念及保護法

































                                                 
11  國立中興大學法律學系碩士論文，1997 年 6 月。 
12  國立成功大學法律學系碩士論文，2005 年 7 月。 
13  國立臺北大學法學系碩士論文，2006 年 6 月。 
14  私立東海大學法律學系碩士論文，2003 年 6 月。 
15  國立台北大學法學系碩士論文，2005 年 7 月。 
16  國立台灣大學法律學系碩士論文，2003 年。 
17  私立玄奘大學公共事務管理學系碩士論文，2007 年 7 月。 
18  國立政治大學法律學系碩士論文，2000 年 1 月。 
19  國立台灣大學法律學系碩士論文，2006 年 7 月。 
















百三十五條與相關特別法之關係，並對於釋字第 617 號解釋作出評論。 


















21  (Martha C. Nussbaum)  所著的 《逃避人性—噁心、羞恥與法律》 (Hiding from Humanity: 


















  貳、名詞釋義 
    本論文中所出現的 「表意自由」 與廣義的 「言論自由」 同義，係指將個人所思所想，



















第四節  章節安排與研究限制 
 
  壹、章節安排 








    第二章主要探討言論自由的學理基礎與保障，係以對於言論自由素有保障的美國法
作為我國相關法制的參考對象，而將其在言論自由領域上的相關原理原則作一引介與說
                                                 
23  林子儀指出這種認知方式與英文中，“freedom of speech”與“freedom of expression”兩者詞意相互通
用有關。請參閱氏著， 〈言論自由導論〉 ，收於李鴻禧等合著《台灣憲法之縱剖橫切》 ，初版，元照，2002




































































這或許也是本文的研究限制之一吧！    第二章   言論自由的學理基礎與保障 
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第二章  言論自由的學理基礎與保障 
 






一條規定： 「人民有言論、講學、著作及出版之自由」 ；第十二條規定： 「人民有密祕通










第一節  憲法保障言論自由的理論基礎 
 




                                                 
1 Robert  A.  Dahl  (2000),  On Democracy , New Haven ; London : Yale University Press , pp.85-86. 
2  林子儀， 〈言論自由導論〉 ，收於李鴻禧等合著《台灣憲法之縱剖橫切》 ，初版，元照，2002 年 12 月，









替 「言論」 下定義，並說明其射程範圍，以便對憲法為何保障言論自由有基本上的認知。 
  壹、 「言論」的意義為何？ 






    首先，言論自由保障每個人的「意見」 。此一「意見」係指一個人主觀上對事物的
各種思想、見解、看法、價值判斷，而將之對外表達者。意見本身不論是對公共事務或











                                                 
3  司法院大法官解釋中使用「表現自由」一詞，例如釋字第 445 號解釋。 
4  司法院大法官解釋中使用「表意自由」一詞，例如釋字第 577 號解釋。 
5  劉靜怡， 〈 「言論自由」導論〉 ， 《月旦法學教室》 ，第 26 期，元照，2004 年 12 月，頁 74。 
6  許育典， 《憲法》 ，二版，元照，2008 年 2 月，頁 208。 
7  大法官釋字第五七七號解釋文謂： 「憲法第十一條…其保障之內容包括主觀意見之表達及客觀事實之陳















不違憲，但到了 1943 年的 West Virginia State Board of Education v. Barnette 案
11，卻一反













                                                 
8  許育典， 《憲法》 ，二版，元照，2008 年 2 月，頁 208-209。 
9  許育典，同上註文，頁 209。 
10  大法官釋字第五七七號解釋文即謂 ： 「憲法第十一條保障人民有積極表意之自由 ， 及消極不表意之自由 。 」  
11  319 U.S. 624 (1943). 
12  Id. at 642. 
13  釋字第 617 號解釋文： 「憲法第十一條保障人民之言論及出版自由，旨在確保意見之自由流通，使人民












    承上述，既然言論會因為內容的關係而受限制，就表示言論自由並非受到絕對的保
障，而是相對的保障。如此以觀，接下來吾人所要進一步探究的便是憲法究竟保護言論
自由到什麼程度？是用什麼標準來衡量以確定言論自由保障的範圍？ 







    一、追求真理說  ( the truth-seeking theory ) 
    追求真理說認為言論自由之所以要受到保障，係因為言論自由可幫助吾人發現真理，
從眾多紛雜的言論資訊中找出真相。其實，早在 19 世紀英國的哲學家 John Stuart Mill
即提出過此一理論，他在其著作《論自由》中提出四個理由來說明言論自由為什麼有助
於真理的發現： 
    首先，Mill 認為人不可能永遠不會犯錯，所以，就算我們能確知許多事情，但我們
仍不能排除那些被我們認為是錯誤的資訊而欲予以拒斥的言論有可能是真實的
16 。職 是，
                                                 
14  林子儀， 〈言論自由導論〉 ，收於李鴻禧等合著《台灣憲法之縱剖橫切》 ，初版，元照，2002 年 12 月，
頁 112-114。 
15  劉靜怡， 〈 「言論自由」導論〉 ， 《月旦法學教室》 ，第 26 期，元照，2004 年 12 月，頁 74。 




















    M i l l的上述見解替追求真理說提供了理論基礎，到了 1919 年美國聯邦最高法院大
法官  Oliver Wendell Holmes, Jr.  於 Abrams v. U.S.案
20的不同意見書中提出「言論思想自
由交換」( free trade in ideas )理論，係繼 Mill 後再度認為言論應開放競爭，以求最適的




來發展成為廣為人知的「言論思想之自由市場理論」( marketplace of ideas theory )，係由
                                                                                                                                                          
頁 122。另可參閱 John Stuart Mill 著，郭志嵩譯， 《論自由》 ，初版，臉譜，2004 年 9 月，頁 83 以下。 
17  林子儀， 〈言論自由導論〉 ，收於李鴻禧等合著《台灣憲法之縱剖橫切》 ，初版，元照，2002 年 12 月，
頁 122。 
18  同上註。 
19  林子儀， 〈言論自由導論〉 ，收於李鴻禧等合著《台灣憲法之縱剖橫切》 ，初版，元照，2002 年 12 月，
頁 122。 
20  250 U.S. 616 ( 1919 ). 











    綜合上述，追求真理說係將各種不同或相對立的言論，比喻成一個言論思想之市場
















    健全民主程序說是基於 「人民自治」 ( self-government )式的民主政治理念發展而成，
主要的倡導者是 Alexander Meiklejohn 教授，他認為所謂的「人民自治」就是政府統治
                                                 
22  381 U.S. 301 ( 1965 ). 
23 Id. at 308 ( Brennan, J., concurring ). 
24  劉靜怡， 〈 「言論自由」導論〉 ， 《月旦法學教室》 ，第 26 期，元照，2004 年 12 月，頁 75。關於對該說
的批評另可參閱林子儀， 〈言論自由之理論基礎〉 ， 《言論自由與新聞自由》 ，初版，元照，1999 年 9













甚至難謂是明智的決定 。 從這個角度來看 ， 言論自由的保障有助於健全民主政治的程序，
因此，可視其為民主政治的基礎之一
26。 
    由 Meiklejohn 教授的理論所發展而成的健全民主程序說在美國司法實務被廣為引
用，例如美國聯邦最高法院於 1964 年的 New York Times v. Sullivan 案
27，其由 William J. 
Brennan, Jr.主筆的法院判決即認為： 「關於公共問題的討論，應該是無限制、強而有力
且完全開放的( uninhibited, robust, and wide open )，其中包含對政府或公職人員之猛烈、




    雖然如此，該說卻隱含著一個問題，那就是此理論認為言論自由的目的旨在使人民
擁有充分的資訊以作成政治決定。因此，並非所有的言論均受保障；衹有在言論本身(尤
指政治性言論)有助於人民作出政治決定或涉及公共利益時，該言論才會受憲法言論自
由的保護。在此一前提下，其他不具公益色彩或以私益為主的言論( private speech )並不
在憲法言論自由的保護範圍內
29 。 準此 ， 健全民主程序說之所以認為言論自由應受保障，
                                                 
25  林子儀， 〈言論自由之理論基礎〉 ， 《言論自由與新聞自由》 ，初版，元照，1999 年 9 月，頁 24-25。 
26  劉靜怡， 〈 「言論自由」導論〉 ， 《月旦法學教室》 ，第 26 期，元照，2004 年 12 月，頁 75-76。 
27  376 U.S. 254 ( 1964 ) . 
28  Id. at 271. 







    三、表現自我說  ( the self-expression theory ) 
    表現自我說又稱為「自我實現說」( the self-realization theory )，此說不同於追求真
理說及健全民主程序說之處在於其認為憲法保障言論自由的目的是維護個人尊嚴









到保障 ， 在於言論本身對於發表者而言有不假外求的價值 ， 它可以促成發表者自我實現，
維護其尊嚴及自主性，而非在於言論是否能夠達成他人的利益或其它公益目的。從保護
個人自主性及促進個人自我實現的角度而言，自我實現說的優點在於其使得言論自由成




    值得一提的是，既然在表現自我說之下，保障言論自由的目的是為了實現自我及維
持自尊、自主，那麼不論任何人皆不得任意剝奪個人的言論自由，包括國家政府亦同，
而社會上的多數人亦不能以多數決來否定此一基本權利。換言之，個人的言論表現應優
                                                 
30  關於對健全民主程序說的批評，可參閱林子儀， 〈言論自由之理論基礎〉 ， 《言論自由與新聞自由》 ，初
版，元照，1999 年 9 月，頁 27 以下。 
31  支持此說者，例如 C. Edwin Baker 教授，請參閱氏著 Scope of the First Amendment Freedom of Speech, 25 
UCLA Law Review 964 ( 1978 ).  引自林子儀， 〈言論自由導論〉 ，收於李鴻禧等合著《台灣憲法之縱剖
橫切》 ，初版，元照，2002 年 12 月，頁 127。 











    四、監督政府說 
    監督政府說認為言論自由受憲法保障係因為其具有嚇阻( deter )或發掘( bring to 
light )政府的濫權行為( abuses of power by public officials )的功能
35 。 該說認為當政府限制
人民的言論自由時，將使得一般民眾被迫中斷其持續扮演形成公共意見之基礎的角色
( basis to the formation of public policy )。職是，為了避免政府恣意濫權，憲法應當保護
人民的言論自由。 
    美國曾經發生的「水門事件」正好可以用來說明言論自由具監督政府的功能。此事









                                                 
33  劉靜怡，同上註文，頁 77。 
34  關於對該說的批評，可參閱林子儀， 〈言論自由之理論基礎〉 ， 《言論自由與新聞自由》 ，初版，元照，
1999 年 9 月，頁 44 以下。 
35  John D. Zelezny, Communications Law 36 ( 1993 ).引自葉慶元撰， 《網際網路上之表意自由—以色情資訊
之管制為中心》 ，國立中興大學法律學系碩士論文，1997 年 6 月，頁 55。 
36  林子儀認為新聞自由與言論自由受憲法保障的事由並不相同。根據第四權理論，憲法保障新聞自由的
理由，主要是在保障新聞媒體發揮監督政府的功能。請參閱林子儀， 〈新聞自由的意義及其理論基礎〉 ， 《言





    五、社會安全說 
    社會安全說認為言論自由受憲法保障係因為它有助於社會的安全( safety )及穩定
( stability )。更詳細地說，係因言論自由提供了人民對現實社會的不滿有一個宣洩情緒
的管道，而得以維持一個穩定與安全的社會。美國聯邦最高法院大法官 Louis D. Brandeis






    承上，該說認為資訊及意見的自由流通( free flow of information )能幫助社會認清與
發現自身的問題，而得以持續地進行改善、調適，避免人民不平的情緒不斷地累積，甚
至爆發；言論的自由流通能讓這種不滿的心情得到舒解











                                                 
37  274 U.S. 357 ( 1927 ). 
38  Id. at 375 ( Brandeis, J., concurring ). 
39  John D. Zelezny, Communications Law 36 ( 1993 ).引自葉慶元撰， 《網際網路上之表意自由—以色情資訊
之管制為中心》 ，國立中興大學法律學系碩士論文，1997 年 6 月，頁 56。 
40 Emerson 教授指出言論自由的功能有四，包括：一、個人的自我滿足 ( 表現自我說)；二、探究真理與
拓展知識 ( 追求真理說)；三、自我統治的實現 ( 健全民主程序說)；四、對安定與變化之調和 ( 社會安
全說)。請參閱李仁淼， 〈網際網路與表現自由—自表現自由的觀點，思考網路色情資訊規制問題〉 ， 《月
旦法學雜誌》 ，第 103 期，元照，2003 年 12 月，頁 141-142。 
41  林子儀， 〈言論自由導論〉 ，收於李鴻禧等合著《台灣憲法之縱剖橫切》 ，初版，元照，2002 年 12 月，
頁 120-121。    第二章   言論自由的學理基礎與保障 
21 
 
    從上述可知不論是聯邦最高法院大法官 Louis D. Brandeis 亦或 Emerson 教授均肯認
言論自由的功能在於其能抒發人民不滿的情緒，避免過度壓抑的情感失控，而保全了社
會的安定性，而此即是社會安全說的主要基調。 
    六、綜合評析 






















                                                 
42  請參考本文上述有關「追求真理說」的說明。 
43  See, e.g., Laurence H. Tribe, American Constitutional Law 786 ( 2
nd ed., 1988 ).引自林子儀， 〈言論自由導
論〉 ，收於李鴻禧等合著《台灣憲法之縱剖橫切》 ，初版，元照，2002 年 12 月，頁 126。 
44  林子儀， 〈言論自由導論〉 ，收於李鴻禧等合著《台灣憲法之縱剖橫切》 ，初版，元照，2002 年 12 月，
頁 129-130。 




















第二節  我國大法官對保障言論自由基礎之闡釋 
 
    我國大法官對保障言論自由的目的之說理其實並不明確，僅流於形式性的說明，並
未在解釋理由書(或大法官個人的意見書)中詳細論述為何該解釋文採用某些保障言論自
由的理論基礎，惟至少提供了憲法為何保障言論自由的基本輪廓。 
    譬如大法官釋字第 414 號解釋之理由書認為： 「言論自由，在於保障意見之自由流
通，使人民有取得充分資訊及自我實現的機會，包括政治、學術、宗教及商業言論等，
並依其性質而有不同的保護範疇及限制之準則。」釋字第 445 號解釋理由書認為： 「憲
                                                 
46  所謂言論的類型化係指在審理或討論具體個案時，先從既有言論自由體系找尋相同之言論類型作為標
準予以歸類，複將現有言論自由體系所發展出來，用以處理特定類型言論的判準適用到具體個案中。
請參閱林子儀， 〈言論自由導論〉 ，收於李鴻禧等合著《台灣憲法之縱剖橫切》 ，初版，元照，2002 年
12 月，頁 141-142。 
47  請參閱葉慶元撰， 《網際網路上之表意自由—以色情資訊之管制為中心》 ，國立中興大學法律學系碩士
















第三節  言論自由保障之範圍與限制 
 
  壹、言論自由保障之範圍 
    依美國憲法增修條文第一條的文義觀之，似乎是保障所有的言論及意見而不受限制，
但實際上卻有一些言論的確不被憲法增修條文第一條所保護 。 一個明顯的例子就是 1942







                                                 
48  315 U.S. 568 ( 1942 ). 
49  林子儀， 〈言論自由導論〉 ，收於李鴻禧等合著《台灣憲法之縱剖橫切》 ，初版，元照，2002 年 12 月，
















    一、煽惑他人犯罪之言論 









53 。 從這個角度而言 ， 言論自由幾乎不受保障 。 例如在 Shaffer v. United States
案
54中，聯邦第九巡迴區上訴法院即以 「惡劣傾向原則」 審查涉及煽動內亂行為的言論。 
    不過，在 1919 年底，一個對抗惡劣傾向原則的新原則─「明顯而立即危險」原則
                                                 
50  劉靜怡， 〈 「言論自由」導論〉 ， 《月旦法學教室》 ，第 26 期，元照，2004 年 12 月，頁 81。 
51  同上註。 
52  請參閱葉慶元撰， 《網際網路上之表意自由—以色情資訊之管制為中心》 ，國立中興大學法律學系碩士
論文，1997 年 6 月，頁 63。 
53  請參閱林子儀， 〈言論自由與內亂罪： 「明顯而立即危險原則」 之闡釋〉 ， 《言論自由與新聞自由》 ，初版，
元照，1999 年 9 月，頁 206。 
54  255 Fed. 886 (9
th Cir. 1919).    第二章   言論自由的學理基礎與保障 
25 
 
(clear and present danger test)正式出現。而於 Abrams v. United States 案
55，Holmes 大法官











    雖然明顯而立即危險原則在 Herndon v. Lowry 案
58後成為最高法院的多數意見，常
被用來作為審判煽動內亂行為言論的準繩，但是最能夠保障該類言論的法院見解則非












                                                 
55  250 U.S. 616 (1919). 
56  250 U.S. at 630 (Holmes, J., dissenting). 
57  林子儀， 〈言論自由與內亂罪： 「明顯而立即危險原則」 之闡釋〉 ， 《言論自由與新聞自由》 ，初版，元照，
1999 年 9 月，頁 212-213。 
58  301 U.S. 242 (1937). 
59  395 U.S. 444 (1969). 
60  林子儀， 〈言論自由與內亂罪： 「明顯而立即危險原則」 之闡釋〉 ， 《言論自由與新聞自由》 ，初版，元照，
1999 年 9 月，頁 226。 





    二、挑釁言論與仇恨言論 
    挑釁言論(fighting words)係指當面對特定人予以侮辱，導致可能引起對方回應進而
衝突之言論
62 。 晚近聯邦最高法院關於挑釁言論較為重要者 ， 為 1992 年的 R.A.V. v. City of 
St. Paul 案
63。該案涉及的是 St. Paul 市之偏見犯罪自治條例(the St. Paul Bias-Motivated 




















                                                 
62  Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568, 573 (1942). 
63  505 U.S. 377 (1992).請參閱廖元豪 ， 〈Virginia v. Black與種族仇恨言論之管制—批判種族論的評論觀點〉 ，
《美國最高法院重要判決之研究：二○○○～二○○三》 ，焦興鎧主編，中央研究院歐美研究所，2007
年，頁 107 以下。 
64  505 U.S. 377, 380 (1992). 
65  Id. at 383-384。 
66  Id. at 386。 
67  Id. at 395。 
68  廖元豪， 〈Virginia v. Black 與種族仇恨言論之管制—批判種族論的評論觀點〉 ， 《美國最高法院重要判決




















   「任何人意圖威脅其他個人或團體，而於他人財產內、公路，或其他公 
共場所，焚燒或導致焚燒十字架，為不法行為。違反本條規定者觸犯 
第六級重罪。 
     任何焚燒十字架之行為均為意圖威脅其他個人或團體之初步表面證據(prima facie 
evidence)。」 




                                                 
69  廖元豪， 〈羞辱弱勢族群的言論自由？—種族侮辱言論之限制可能性〉 ， 《月旦法學教室》 ，第 45 期，元
照，2006 年 7 月，頁 6。部分美國學者認為仇恨言論即屬挑釁言論，不須另設一新的言論類型，惟多
數學者基於該類言論之特殊性，仍將其視為新的言論類型。請參閱林子儀， 〈言論自由導論〉註 113，
收於李鴻禧等合著《台灣憲法之縱剖橫切》 ，初版，元照，2002 年 12 月，頁 144。 
70  廖元豪， 〈Virginia v. Black 與種族仇恨言論之管制—批判種族論的評論觀點〉 ， 《美國最高法院重要判決
之研究：二○○○～二○○三》 ，焦興鎧主編，中央研究院歐美研究所，2007 年，頁 113-114。 
71  538 U.S. 343 (2003). 
72 VA.  CODE  ANN. §18.2-423. 


























                                                 
74  所謂「威脅之意圖」係指「真實威脅」而言，意指：意圖使被害人處於身體傷害或死亡之恐懼，而直
接對特定人或特定群體予以威脅。請參閱 Virginia v. Black, 538 U.S. 343, 344 (2003). 
75  Virginia v. Black, 538 U.S. at 367 (2003). 
76  學者廖元豪在仇恨言論的觀點上，對於美國主流的言論自由理論過分堅持「政府中立」 、 「內容中立」
之基本邏輯表達不以為然的態度。他指出主流理論「低估種族主義之危害」 ，適當的作法是直接將「種
族仇恨言論」當作一個「不受保護的類型」而得允許政府對之加以限制或禁止。廖氏並藉由美國「批
判種族理論」 ，詳細說明仇恨言論何以不受保障之原因。請參閱廖元豪， 〈Virginia v. Black 與種族仇恨
言論之管制—批判種族論的評論觀點〉 ， 《美國最高法院重要判決之研究：二○○○～二○○三》 ，焦




78  請參閱廖元豪， 〈仇恨言論管制、族群平等法，與反歧視法〉 ， 《台灣法學雜誌》 ，第 127 期，新學林，
2009 年 5 月 1 日，頁 6。 
79 「不愛國」 的言論從言論自由保障異議之角度來看 ， 通常是被允許的 ， 例如 Texas v. Johnson, 491 U.S. 397 
(1989)  對於焚燒國旗的抗議行為是受言論自由保障的；國家不得用法律懲罰「不愛國 ( 旗)」的意識型








    各國處理妨害名譽案件，有從民事制裁論以侵權行為請求損害賠償，也有以刑事法
律科以自由刑及罰金者。而從美國的實務判決發展來看，可以瞭解到其對妨害名譽的處



















                                                 
80  廖元豪對於「族群平等法」之建議有值得參考之處。請參閱廖元豪， 〈仇恨言論管制、族群平等法，與
反歧視法〉 ， 《台灣法學雜誌》 ，第 127 期，新學林，2009 年 5 月 1 日，頁 10-11。 
81  376 U.S. 254 (1964). 
82  劉靜怡， 〈言論自由、誹謗罪與名譽權之保障〉 ， 《月旦法學教室》 ，第 37 期，元照，2005 年 11 月，頁
36-37。 







    真正惡意原則不僅適用於批評政府官員執行職務之行為，對於其是否適任該職務之
批評，諸如能力或品德等均包括在內
85。其次，該原則所適用的對象除了政府官員外，




















                                                 
84  Id. 
85  Garrison v. Louisiana, 379 U.S. 64, 76-77 (1964). 
86  418 U.S. 323 (1974). 
87  Id. at 336-337。 
88  劉靜怡， 〈言論自由、誹謗罪與名譽權之保障〉 ， 《月旦法學教室》 ，第 37 期，元照，2005 年 11 月，頁
42。 
89  刑法第三百十一條規定： 「以善意發表言論，而有左列情形之一者，不罰：一、因自衛、自辯或保護合
法之利益者；二、公務員因職務而報告者；三、對於可受公評之事，而為適當之評論者；四、對於中
央及地方之會議或法院或公眾集會之記事，而為適當之載述者。」 
































                                                                                                                                                          
譽之舉證責任，或法院發現其為真實之義務。就此而言，刑法第三百十條第三項與憲法保障言論自由
之旨趣並無牴觸。」 
91  劉靜怡， 〈言論自由、誹謗罪與名譽權之保障〉 ， 《月旦法學教室》 ，第 37 期，元照，2005 年 11 月，頁
40。許宗力亦持類似見解，請參閱許宗力， 〈談言論自由的幾個問題〉 ， 《法與國家權力(二)》 ，初版，元照，
2007 年 1 月，頁 208。 






























                                                 
93  許宗力， 〈談言論自由的幾個問題〉 ， 《法與國家權力(二)》 ，初版，元照，2007 年 1 月，頁 223。 
94  釋字第 656 號解釋文謂： 「民法第一百九十五條第一項後段規定： 『其名譽被侵害者，並得請求回復名
譽之適當處分。』所謂回復名譽之適當處分，如屬以判決命加害人公開道歉，而未涉及加害人自我羞
辱等損及人性尊嚴之情事者，即未違背憲法第二十三條比例原則，而不牴觸憲法對不表意自由之保障。」  
95  李建良， 〈強迫公開道歉與人性尊嚴之憲法保障：民事侵權事件中不表意自由與名譽權之法益權衡／釋
字第六五六號解釋〉 ， 《台灣法學雜誌》 ，第 127 期，新學林，2009 年 5 月 1 日，頁 232。 





    四、猥褻及色情言論 
猥褻性言論在低價值言論類型中是屬於最不受言論自由保障的一種言論，甚至某種程度




採的規範手段，與追求的公益目的之間具有「合理的關連性」( rational relationship )，即
不違憲。另一方面，相較於猥褻言論，色情言論受憲法保障的程度更高，惟仍不得與其
他受保障的言論類型相提並論 。 本文基於章節安排 ， 關於猥褻及色情言論更詳盡的說明，
可參閱【第三章、第四節、壹、性規範標準的認定】 。 
    五、商業性言論 
    關於「商業性言論」(commercial speech)是否屬於憲法所保障之言論自由問題，美
國司法實務並非自始即認定商業性言論受言論自由之保障。在 1939 年的 Schneider v. 
Irvington 案
99中，聯邦最高法院對於有關商業廣告事前審查的合憲性問題並不予審查，
繼而在 1942 年的 Valentine v. Chrestensen 案
100中，否認商業性言論受憲法增修條文第一
條所保障，並指稱商業廣告屬於 「低價值言論」 (lower-value speech)。此一態度到了 1964
年產生變化，在 New York Times Co. v. Sullivan 案
101中，最高法院首次表示商業廣告若含




年(1976 年)，最高法院在 Virginia State Board of Pharmacy v. Virginia Citizens Consumer 
                                                 
97  李念祖亦認為多數意見拘泥於刑事與民事責任之形式區別，有速斷之嫌，並因此一速斷縮限了釋字第
656 號解釋延伸第 509 號解釋射程之可能性。請參閱李念祖， 〈良心的賠償還是懲罰？—論釋字第 656 號
解釋的射程〉 ， 《法令月刊》 ，第 60 卷第 8 期，新學林，2009 頁年 8 月，13-15。 
98  413 U.S. 49 (1973). 
99  308 U.S. 147 (1939). 
100  316 U.S. 52 (1942). 
101  376 U.S. 254 (1964). 





























                                                 
103  425 U.S. 748 (1976). 
104  在此一判決後的十年間，最高法院不斷出現宣告限制 「商業性言論」 的規定違憲之案例，其類型包括：
有關直接描述法律服務的廣告、有關非處方藥的廣告、有關通常法律服務價格的廣告、有關不動產買賣
招牌的設置、有關特定訴訟的廣告等。請參閱李建良， 〈論基本權利的位階次序與司法審查標準〉 ， 《憲法
理論與實踐(三)》 ，一版，學林文化，2004 年 7 月，頁 126。 
105  447 U.S. 557 (1980). 
106 Id.  at 566。李建良認為第三及第四審查標準，分別相當於「比例原則」中的「適合性原則」 、 「必要性
原則」及「狹義比例原則」 。請參閱氏著， 〈論基本權利的位階次序與司法審查標準〉 ， 《憲法理論與實
踐(三)》 ，一版，學林文化，2004 年 7 月，頁 91-92。 





108」 然而 ， 將整個解釋文重心放在討論商業性言論者，
則屬釋字第 577 號解釋，本文以下即對該號解釋予以說明並表示看法。 




















                                                 
108  釋字第 623 號解釋文參照。大法官宣告商業性言論受憲法保障之文字於釋字第 577 號是出現在其解釋




109  李念祖， 〈菸品標示管制與言論自由之限制—釋字第五七七號解釋之研究〉 ， 《東吳法律學報》 ，第 17




維護其權益。職是，商品之成分標示應與其他屬 「技術性」 之規定分別以觀，不可混談。 




















    一、事前審查與事後追懲制 
    所謂事前審查制( prior restraint ) (又稱 「預防制」 )係指言論的發表及出版品出版前，
政府以法令禁止或限制其發表或出版而言。常見的審查方式為政府可透過許可證或執照
                                                 
110  李念祖，同上註文，頁 13。 















    政府對於言論、出版或新聞的事前審查或限制措施之所以會有違憲疑慮，主要可以
歸納出以下原因
114： 
    ( 一)  對於言論發表者尚未表達的言論或意見，祇依主觀的角度妄加評判，易失之武
斷，若對該等尚未發表的言論僅憑主觀預設之臆測即加以阻絕或限制，更不合情理，亦
容易使政府陷入恣意濫權的危機中。 
    ( 二)  由政府於事前為人民決定何種言論或資訊可以發表或散布，則不論其係基於善
意的家父長主義( paternalism )，亦或是基於欲箝制人民思想的集權主義動機，均與民主
憲政國家中人民自主決定的原則有違。 
    ( 三)  放任政府於事前有禁止特定言論或資訊的權力，則人民有充分資訊作出自主或
明智的決定之理念將會大打折扣。若此言論係與批評時政有關的資訊時，則更對民主程
序的健全化有不利影響。 
    ( 四)為了避免政府濫權及資源擁有者因具多重發聲管道而可能對一般大眾傳達出錯
誤、不當或危險的言論及資訊，進而影響個人的自主決定，最好的應對方式之一就是鼓
勵更多言論( more speech )的出現，以治癒該等言論所引起的弊病。 
由於事前審查制對言論自由的侵害甚大，美國法院實務上對於任何一種形式的事前
限制，原則上都會推定為違憲，除非在一些極少數的情況下，配合一定的程序，法院才
會對事前限制作進一步的審查。例如在 1931 年的 Near v. Minnesota 案
115中，美國聯邦
最高法院認為包括：(一)  在戰爭時期涉及軍事機密者；(二)  關於猥褻性言論或資訊者；
                                                 
113  劉靜怡， 〈 「言論自由」導論〉 ， 《月旦法學教室》 ，第 26 期，元照，2004 年 12 月，頁 77。 
114  劉靜怡，同上註文，頁 77-78。 












118。而所謂的「必要性」 ，Potter Stewart 於該案中認為必須政府若不對係爭言
論實施事前審查，則將會造成「直接、立即及不可彌補的傷害」( direct, immediate, and 
















                                                 
116  Id. at 716. 
117 403 U.S. 713 ( 1971 ). 該案涉及紐約時報與華盛頓郵報準備刊登美國參與越戰的研究報告，聯邦政府
認為事關國家安全，遂要求法院禁止該二家報社繼續刊載相關內容，但美國政府無法舉證採取事前限
制的必要性而被宣告違憲。 
118  Id. at 714. 
119  林子儀， 〈言論自由導論〉 ，收於李鴻禧等合著《台灣憲法之縱剖橫切》 ，初版，元照，2002 年 12 月，
頁 149。 
120  See Freedman v. Maryland, 380 U.S. 51, 58-60 ( 1965 ). 
121  See Melville B. Nimmer, Nimmer on Freedom of Speech 26-27 ( 1984 ).引自劉靜怡， 〈 「言論自由」 導論〉 ，
《月旦法學教室》 ，第 26 期，元照，2004 年 12 月，頁 79。    第二章   言論自由的學理基礎與保障 
39 
 
    而就「事後追懲制」而言，此一制度顯然比事前審查制寬鬆許多，因為它容許言論
或資訊先行發表或散布，待事後如有違法情事才加以處罰。循此，可以將事後追懲制視
為對於不負責任的言論發表者的制衡，因為此制已事先提供表意者一個合理考量





( chilling effect )
123。此一論點是可被理解的，但是吾人不能想像言論完全不受法律所限
制，雖然事後追懲制仍存在寒蟬效應，但不能否認的是，此制保留了表意人表意的空間
及機會 ， 至於處罰則已是表意後的事 。 重點是這個制度讓表意人有機會展現其所思所想，
在維護言論表達權上比事前審查制更有保障。何況，要進行事後的追懲，法律上設有嚴
格的要件限制。職是，事後追懲制對言論的保障雖非盡善盡美，但應可被勉強接受。 
    二、我國相關規範之檢討 










                                                 
122  See, e.g., John D. Zelezny, Communications Law 47 ( 1993 ).引自葉慶元撰， 《網際網路上之表意自由—以
色情資訊之管制為中心》 ，國立中興大學法律學系碩士論文，1997 年 6 月，頁 78。 
123  葉慶元撰， 《網際網路上之表意自由—以色情資訊之管制為中心》 ，國立中興大學法律學系碩士論文，




























並未完全肯認集會遊行事前限制之合憲性 ， 仍須視主管機關審查之內容而定 ， 理由書謂：
                                                 
124  釋字第 414 號解釋理由書。 
125  不同見解：許宗力認為藥物廣告事前檢查目的在維護國民健康此一重大法益，且就我國當前藥物廣告
浮濫、國人服藥習慣等現象觀之，即便採最嚴格強烈內容審查標準，大法官認為藥物廣告事前檢查尚屬
合憲的看法，應是可以贊同的。請參閱許宗力， 〈談言論自由的幾個問題〉 ， 《法與國家權力(二)》 ，初版，
元照，2007 年 1 月，頁 209。 
126  請參閱李建良， 〈論基本權利的位階次序與司法審查標準〉 ， 《憲法理論與實踐(三)》 ，一版，學林文化，


























                                                 
127  李建良， 〈論基本權利的位階次序與司法審查標準〉 ， 《憲法理論與實踐(三)》 ，一版，學林文化，2004


























    乍看之下，大法官似乎反對事前審查制，事實上也有這種傾向，但是處理得不夠漂
亮。首先，大法官認為「主張共產主義，或主張分裂國土」係屬政治主張，以其為不許
可設立人民團體之要件，賦予主管機關審查言論的職權，已經限制了人民言論自由的基
                                                 





130  有關「完全法條」之介紹，請參閱 Karl Larenz 著，陳愛娥譯， 《法學方法論》 ，初版，五南，1999 年 7
月，頁 149-151。 



































    除了以上的釋字觸及到「事前限制」的規範外，現行法規中有關事前限制者，更是
不勝枚舉，例如電影法第二十四條謂： 「電影片除經主管教育行政機關核准之教學電影
片外，非經中央主管機關檢查核准發給准演執照不得映演。」其禁止之事由規定在同法
                                                 
132  請參閱張嘉尹， 〈防衛性民主的幽靈—檢討大法官釋字第 644 號解釋〉 ， 《法令月刊》 ，第 60 卷第 8 期，
新學林，2009 年 8 月，頁 68。 
























第四節  一般性審查基準：三重審查基準 
 
    要說明言論法規之審查基準之前，必須先對一般性之審查基準有概略的瞭解，因此
以下將對「三重審查基準」作一簡介。所謂「三重審查基準」係指美國法院在處理有關
憲法保障之基本權利案件時，如先前無相關的案例原則可供遵行參考，就會在合理關連
性審查基準(the rational relationship test；the rational basis standard)、中度審查基準(the 
                                                 
134  廣播電視內容之禁止項目規定在同法第二十一條，共有六款，其內容與電影法之禁止事項相仿。 
135  許宗力大法官甚至直言有關電影片事先檢查之規定有濃厚的違憲疑慮，請參閱許宗力， 〈談言論自由
的幾個問題〉 ， 《法與國家權力(二)》 ，初版，元照，2007 年 1 月，頁 209。 
136  例如「五角大廈文件案」( The Pentagon Papers Case ), see New York Times Co. v. United States, 403 U.S. 
713 ( 1971 ).    第二章   言論自由的學理基礎與保障 
45 
 




  壹、合理關連性審查基準 


















  貳、中度之審查基準 
中度審查基準是聯邦最高法院為處理「性別平等」之問題所發展出來的審查標準，
其界於「合理關連性審查基準」與「嚴格之審查基準」之間，旨在因應日益複雜的爭訟
                                                 
137  林子儀 ， 〈言論自由的限制與雙軌理論〉 ， 《言論自由與新聞自由》 ，初 版，元 照，1999 年 9 月 ，頁 142-143。 
138  林子儀，同上註文，頁 143-144；陳文政， 《美國司法違憲審查理論與制度之研究》 ，國立臺灣師範大
學三民主義研究所博士論文，1999 年 6 月，頁 134-135。 
139  林子儀， 〈言論自由的限制與雙軌理論〉 ， 《言論自由與新聞自由》 ，初版，元照，1999 年 9 月，頁 144。 
140  法治斌， 〈司法審查中之平等權：建構雙重基準之研究〉 ， 《法治國家與表意自由：憲法專論(三)》 ，一
版，正典出版，2003 年 5 月，頁 214。 
141  See, e.g., Minnesota v. Clover Leaf Creamery Co., 449 U.S. 456, 463 (1981).引自林子儀， 〈言論自由的限









年的 Craig v. Boren 案
144中 ， 主筆的大法官 Brennan 即對性別平等之審查標準作出如下表
示：以性別為基礎所做的差別待遇，必須是為了追求或實現 「重要的政府目的」 (important 
governmental objective)，且此一區別與目的之間必須要有「實質的關連」(substantially 
related to achievement of goal)
145。 









    嚴格審查基準的出現可從 1938 年 Harlan F. Stone 大法官於  United States v. Carolene 
Products Co.案的註解四
148所發展出「雙重基準」(the double standard)審查標準來說明。
依據 Stone 大法官在註解四的說明，聯邦法院在 Carolene Products Co.案之前，在審理有
關基本權利之案件中，已逐案發展出一套雙重基準的審查標準，亦即法院在審查牽涉基
本權利之政府立法或措施時，會依系爭案件所涉及的基本權利類型，分別採用合理關連
                                                 
142  李建良， 〈論基本權利的位階次序與司法審查標準〉 ， 《憲法理論與實踐(三)》 ，一版，學林文化，2004
年 7 月，頁 94-95。 
143  李建良，同上註文，頁 95。 
144  429 U.S. 190 (1976). 
145  429 U.S. 190, 199 (1976). 
146  林子儀， 〈言論自由導論〉 ，收於李鴻禧等合著《台灣憲法之縱剖橫切》 ，初版，元照，2002 年 12 月，
頁 167。 
147  林子儀， 〈言論自由的限制與雙軌理論〉 ， 《言論自由與新聞自由》 ，初版，元照，1999 年 9 月，頁 145。 
148  304 U.S. 144, 152-153, n.4 (1938).有關 Carolene Products Co.案註解四之中譯文，可參閱林子儀，同上註





    根據嚴格審查基準，法院在審查系爭政府規制或措施時，主要有兩個審查重點：首
先，在目的審查方面，系爭政府規制或措施所追求或維護之公共利益必須是屬於「重大
迫切」(compelling, overriding)之公益；其次，所使用的手段必須具備「必要且從嚴限縮









第五節  大法官對審查標準之採擇 
 









                                                 
149  林子儀 ， 〈言論自由的限制與雙軌理論〉 ， 《言論自由與新聞自由》 ，初 版，元 照，1999 年 9 月 ，頁 148-151。 
150  法治斌， 〈司法審查中之平等權：建構雙重基準之研究〉 ， 《法治國家與表意自由：憲法專論(三)》 ，一
版，正典出版，2003 年 5 月，頁 215-216。 
151  法治斌，同上註文，頁 215；林子儀， 〈言論自由的限制與雙軌理論〉 ， 《言論自由與新聞自由》 ，初版，
元照，1999 年 9 月，頁 146-147。 
152  法治斌、董保城， 《憲法新論》 ，三版，元照，2008 年 9 月，頁 191。 
153  請參閱李愷其， 《第七屆大法官違憲審查標準之研究—以平等權、自由權案例為中心》 ，國立臺灣師範
大學政治學研究所碩士論文，2008 年 6 月。另外，學者吳庚係依事物性質及所涉法益重要性對釋字作審








  壹、寬鬆審查標準：以釋字第 617 號、第 623 號解釋為例 
    此處的寬鬆審查標準類似美國聯邦最高法院所使用的合理關連性審查基準，亦即系
爭政府規制或措施所追求的目的須合法，且其採用的手段與目的的達成間具有合理之關
連者，即能通過合憲審查。釋字第 617 號解釋及第 623 號解釋就是採用寬鬆審查標準的
例子。本文基於章節安排，關於這兩號解釋為何屬於採用寬鬆審查標準的理由說明，可
參閱【第三章、第二節、壹、性言論採寬鬆審查標準】 。 










    在目的檢驗方面，多數意見舉憲法第一百五十七條及憲法增修條文第十條第八項規
定為例，指稱國家為增進國民健康，有普遍推行衛生保健事業，重視醫療保健等社會福
利工作之義務，從而肯認系爭規定追求重大公益之合目的性： 「國家為增進國民健康，
                                                 
154  李愷其， 《第七屆大法官違憲審查標準之研究—以平等權、自由權案例為中心》 ，國立臺灣師範大學政
治學研究所碩士論文，2008 年 6 月，頁 248-249。 
155  本號解釋的主要爭點為：菸害防制法第 8 條強制業者標示尼古丁等含量是否違反憲法保障之言論自
由。 
156  釋字第 577 號解釋理由書謂： 「商品標示為提供商品客觀資訊之方式，為商業言論之一種，有助於消
費大眾合理經濟抉擇。」 惟本文認為商品標示中之 「成分標示」 部分應屬業者須負擔的 「真實性義務」 ，
不應將其納入商業言論之憲法保障，從而依一般商業規範之低度審查標準予以審查即可，以保障消費
者權益。請參閱本文【第二章、第三節、壹、五、商業性言論】之討論。 
157  菸害防制法第 8 條第 1 項規定： 「菸品所含之尼古丁及焦油含量，應以中文標示於菸品容器上。」同
法第 21 條規定： 「違反第七條第一項、第八條第一項或依第七條第二項所定方式者，處新臺幣十萬元
以上三十萬元以下罰鍰，並通知製造、輸入或販賣者限期收回改正；逾期不遵行者，停止其製造或輸
入六個月至一年；違規之菸品並沒入銷燬之。」 





















之主張 ， 亦非要求其提供營業秘密 ， 而僅係要求其提供能輕易獲得之商品成分客觀資訊，
尚非過當。另鑑於菸品成癮性對人體健康之危害程度，為督促菸品業者嚴格遵守此項標





                                                 











  參、嚴格審查標準：以釋字第 603 號解釋為例 





















                                                 









  肆、綜合評析 













用不同的審查標準，例如對於釋字第 617 號及第 623 號解釋，有關性言論表現與性資訊
流通之規制採「寬鬆審查標準」 ；對於事涉商業性言論之商品標示，釋字第 577 號解釋
則採用「中度審查標準」 ，然而大法官於上述諸號解釋中並未明確說明採用該等寬嚴不
一的審查標準之具體內容及理由為何。大法官依憲法第二十三條審查系爭案件時，大多
                                                 
162  憲法第 23 條規定： 「以上各條列舉之自由權利，除為防止妨礙他人自由、避免緊急危難、維持社會秩
序，或增進公共利益所必要者外，不得以法律限制之。」 
163  請參考李愷其， 《第七屆大法官違憲審查標準之研究—以平等權、自由權案例為中心》 ，國立臺灣師範













之審查標準，於解釋文中採用諸如 「公共利益」 、 「重大公益」 、 「極為重大公共利益」 、 「合









407 號、第 617 號解釋之猥褻性或性表現言論，第 414 號、第 577 號解釋之商業性言論，
第 445 號、第 644 號解釋之政治性言論等均是。惟基本權利類型甚多，大法官於言論自
由案件所為之類型化審查亦僅具雛形，瑕疵顯而易見，未來如何細密操作審查基準，考
驗著大法官們。 
                                                 
164  完整、全套式的比例原則審查應包括「適合性原則」 、 「必要性原則」以及「狹義比例原則」等三個比
例原則次原則逐一作審查。 
165  例如認定系爭規制合憲時會使用 「尚與比例原則無違」 或 「應無逾越憲法第二十三條規定之必要程度」 ；
認定系爭規制違憲時會使用「與憲法上之比例原則尚有未符」或「不符憲法第二十三條所定之比例原
則」等，未予詳論。請參閱林子儀， 〈言論自由導論〉 ，收於李鴻禧等合著《台灣憲法之縱剖橫切》 ，
初版，元照，2002 年 12 月，頁 164-165。 
166  林子儀， 〈言論自由導論〉 ，收於李鴻禧等合著《台灣憲法之縱剖橫切》 ，初版，元照，2002 年 12 月，
頁 172。這是因為比例原則中的「必要性原則」要求：有多種同樣能達成目的之手段時，應選擇對人
民權益損害最少者。 




第六節  言論法規之審查基準 
 
    美國聯邦最高法院在審查一般性案件(基本權利)時 ， 會採用上述的 「三重審查基準」 ，
但當審查的是言論自由案件時，則會選擇專為言論法制設計的 「雙軌理論」 (the two-track 
theory)及「雙階理論」(the two-level theory)作為審查之依據，本文以下即對雙軌理論及
雙階理論進行介紹、分析及檢討，並說明與雙軌理論密切相關的 「象徵性言論」 (symbolic 
speech)。 
壹、雙軌理論  (the two-track theory) 










    雙軌理論主要是源於 1972 年的 Police Department of Chicago v. Mosley 案
170，由




                                                 
168  林子儀， 〈言論自由導論〉 ，收於李鴻禧等合著《台灣憲法之縱剖橫切》 ，初版，元照，2002 年 12 月，
頁 156-157。 
169  林子儀 ， 〈言論自由的限制與雙軌理論〉 ， 《言論自由與新聞自由》 ，初 版，元 照，1999 年 9 月 ，頁 155-156。 






    一、針對言論內容規制之審查標準 
    如果法律或政府其他規制措施是針對言論內容所為之限制，法院在審查其合憲性時
會以1942年Chaplinsky v. New Hampshire案
172中，由 Frank Murphy大法官之旁論(dictum)
發展而來的「雙階理論」 ，先釐清系爭言論是所謂的「高價值言論」(high-value speech)




















                                                 
171  林子儀， 〈言論自由導論〉 ，收於李鴻禧等合著《台灣憲法之縱剖橫切》 ，初版，元照，2002 年 12 月，
頁 157。 
172  315 U.S. 568 (1942). 
173  林子儀 ， 〈言論自由的限制與雙軌理論〉 ， 《言論自由與新聞自由》 ，初 版，元 照，1999 年 9 月 ，頁 157-159。 
174 See Kenneth L. Karst, Equality as a Central Principle in the First Amendment, 43 University of Chicago Law 
Review 20 (1975).引自林子儀，同上註文，頁 170-171。 














    除了從平等保障原則及言論自由角度論述針對言論內容之規制何以採嚴格審查外，















                                                 
176  林子儀，同上註文，頁 172。 
177  林子儀， 〈言論自由的限制與雙軌理論〉 ， 《言論自由與新聞自由》 ，初版，元照，1999 年 9 月，頁 173。 
178  See Daniel A. Farber, Free Speech Without Romance：Public Choice and the First Amendment, 105 Harvard 
Law Review 554,577 (1991).  引自林子儀，同上註文，頁 174。 











    二、非針對言論內容規制之審查標準 
    有關非針對言論內容之規制應採用何種審查標準，美國學者間並未取得共識，惟聯
邦最高法院則將審查規制表意行為中「非表意效果」(non-meaning effect)部分之 O’Brien
審查標準









    三、大法官釋字採用雙軌理論舉隅 
    大法官釋字第 445 號解釋，於解釋集會遊行法之許可制度是否違憲時，即指出許可
條件中「有關時間、地點及方式等為涉及集會遊行目的或內容之事項」 ，乃是「立法自
                                                 
180  林子儀 ， 〈言論自由的限制與雙軌理論〉 ， 《言論自由與新聞自由》 ，初 版，元 照，1999 年 9 月 ，頁 177-178。 




鴻禧等合著《台灣憲法之縱剖橫切》 ，初版，元照，2002 年 12 月，頁 146。 
182  依對言論表達之時間、地點與方法的合理限制之審查標準，任何一個對言論表達的時間、地點與方法
的合理限制要通過合憲檢驗，必須符合三個要件：(1)不涉及言論表達的內容；(2)能增進實質的政府利
益；(3)尚留有其他諸多管道供該言論表達使用。See Virginia State Board of Pharmacy v. Virginia Citizens 
Consumer Council, Inc., 425 U.S. 748,771 (1976). 
183  See, e.g., Clark v. Community for Creative Non-Violence, 466 U.S. 789, 805 (1984).引自林子儀 ， 〈言論自由




















    四、綜合評析 







                                                 
184  廖元豪， 〈愛國、燒國旗，與言論自由的雙軌理論〉 ， 《月旦法學教室》 ，第 21 期，元照，2004 年 7 月，
頁 9。 




  貳、雙階理論  (the two-level theory) 
    雙階理論是聯邦最高法院於運用雙軌理論，審查政府針對言論內容之規制是否合憲
時所創造出的理論。雙階理論雖與雙軌理論有關，但存有概念上的差異。以下將介紹雙
階理論及其違憲審查基準，同時列舉運用此一理論的相關釋字加以說明。 
    一、雙階理論的內涵 
    雙階理論係由 Murphy 大法官於 1942 年的 Chaplinsky v. New Hampshire 案
186之旁論
(dictum)的見解發展而來







(incitements to violence)、誹謗言論(libel)、猥褻性言論(obscenity)、挑釁性言論(fighting 




    在違憲審查方面， 倘若法院判定系爭言論屬於低價值言論，在具體個案中就會以 「類
型化的利益衡量」(categorical balancing)方式，對政府於該言論之規制行為進行合憲性審
查。申言之，法院會依照系爭低價值言論的不同類型，衡量相關利益，而界定出在何種
                                                 
186  315 U.S. 568 (1942). 
187  有部分美國學者將此處的 two-level theory 稱作 two-tier theory，或兩者互用。而我國學者法治斌則稱
two-level theory 為「雙層理論」 ，請參閱法治斌， 〈跳脫衣舞也受表意自由的保護嗎？—試論 Barnes, 
Prosecuting Attorney of St. Joseph County, Indiana v. Glen Theatre, Inc.一案〉 ， 《法治國家與表意自由—憲
法專論(三)》 ，正典文化，2003 年 5 月，頁 270。此外，Cass Sunstein 教授以 two-tier theory 指稱另外
一種言論自由理論，即認為政治性言論應居於言論自由保護的核心地位。 
188  林子儀， 〈言論自由導論〉 ，收於李鴻禧等合著《台灣憲法之縱剖橫切》 ，初版，元照，2002 年 12 月，
頁 154-155；劉靜怡， 〈言論自由的雙軌理論與雙階理論〉 ， 《月旦法學教室》 ，第 28 期，元照，2005 年 2
















    二、大法官釋字採用雙階理論舉隅 




  (一)  政治性言論 




192(clear and present danger test)
要求政府對言論表達的限制，所採取的手段必須符合「最小侵害原則」 。綜合觀察，大
法官於釋字第 445 號解釋應採用 「嚴格審查標準」 。其解釋理由書謂： 「按第四條規定 『集
會遊行不得主張共產主義或分裂國土。』所謂『主張共產主義或分裂國土』原係政治主
                                                 
189  林子儀，同上註文，頁 154。 
190  關於若干低價值言論類型之違憲審查標準，可參考【第二章、第三節、壹、言論自由保障之範圍】 。 
191  劉靜怡 ， 〈言論自由的雙軌理論與雙階理論〉 ， 《月旦法學教室》 ，第 28 期，元 照，2005 年 2 月，頁 44-45。 





























不符。」    第二章   言論自由的學理基礎與保障 
61 
 






















  (二)  誹謗性言論 




                                                 
193  本號解釋理由書及林子儀大法官之協同意見書對此均有相當篇幅說明。 
194  請參閱許大法官該意見書【貳、二、(一)政治性言論應採嚴格審查標準】之相關內文。 






  (三)  商業性言論 
    被大法官歸類為商業性言論的釋字 ， 包括釋字第 414 號、第 577 號及第 623 號解釋。



















                                                 
196  儘管釋字第 509 號解釋提出言論自由具有實現自我、溝通意見、追求真理、滿足人民知的權利，  形
成公意，促進各種合理的政治及社會活動之功能，惟其係屬一般言論自由之功能。有關誹謗性言論之
功能究竟為何，本號解釋並無說明。請參閱林子儀， 〈言論自由導論〉 ，收於李鴻禧等合著《台灣憲法
之縱剖橫切》 ，初版，元照，2002 年 12 月，頁 155-156。 
197  更有甚者，孫森焱大法官於釋字第 414 號解釋之部分不同意見書即質疑商業性言論可能不受言論自由
保障，將藥物廣告視為商業性言論而要求憲法予以保護，此與維護國民健康之目的間存有很大的爭








    釋字第 577 號解釋亦蘊涵雙階理論的精神，惟一改於釋字第 414 號解釋稱商業言論
為「非關公意形成、真理發現或信仰表達之言論」之較低價值言論，應以寬鬆審查標準
審查之基調，轉為稱商業言論與其他種類言論並無二致， 應以較嚴格之 「中度審查標準」









    大法官認為商品標示為商業言論之一種，若其「係為促進合法交易活動，其內容又







                                                 
198  廖元豪， 〈愛國、燒國旗，與言論自由的雙軌理論〉 ， 《月旦法學教室》 ，第 21 期，元照，2004 年 7 月，






























                                                 




























                                                 







  (四)  經濟性言論 
    釋字第 634 號解釋應是大法官首次明確指出「經濟性言論」之言論類型，並配合雙















   ( 五)  猥褻性言論 
    在大法官解釋文中，可被歸類為審查猥褻性言論的釋字，包括釋字第 407 號解釋及
第 617 號解釋。惟這兩號解釋均未採用雙階理論審查，在釋字第 407 號解釋中，大法官
並未就猥褻性言論的功能作出說明，亦未指出猥褻性言論屬於高價值言論或低價值言論；
另一方面，釋字第 617 號解釋除了有與釋字第 407 號解釋相同的問題而未見採用雙階理
論外，於該號解釋中，大法官亦明確表示性言論受憲法第十一條保障的態度，此與美國





    三、雙階理論之檢討 
    由上述釋字的分析可以得知，我國大法官對於言論自由之案件並非全部都以雙階理
論加以審查










(intermediate categories of speech)，使某些言論享有「不完整之憲法保護」(less-than-full 
constitutional protection)。例如 1976 年之前，商業言論被以低價值言論看待，而不受憲








                                                 
201  若以較不嚴格的標準而言，稱得上以雙階理論審查的釋字，計有釋字第 414 號、第 445 號、第 577 號、
第 623 號、第 634 號、第 644 號等解釋。 
202  425 U.S. 748 (1976). 
203  Young v. American Mini Theatres, Inc., 427 U.S. 50, 70 (1976).  請參閱法治斌， 〈跳脫衣舞也受表意自由
的保護嗎？—試論 Barnes, Prosecuting Attorney of St. Joseph County, Indiana v. Glen Theatre, Inc.一案〉 ， 《法



















  參、象徵性言論 









                                                 
204  林子儀， 〈言論自由導論〉 ，收於李鴻禧等合著《台灣憲法之縱剖橫切》 ，初版，元照，2002 年 12 月，
頁 145-146。    第三章   性言論的保障與限制 
69 
 














第一節  我國性言論的限制 
 
    關於性言論表意自由的限制 ， 除了憲法第二十三條比例原則的檢驗外 ， 就屬 「猥褻」
定義此一「規範性構成要件要素」的認定影響性言論的保障甚鉅。以下便從這兩個部分
來討論性言論表意的限制。 
  壹、一般性限制：憲法第二十三條 











    一、防止妨礙他人自由 





    二、避免緊急危難 




    三、維持社會秩序 












                                                 
1  許育典， 《文化憲法與文化國》 ，初版，元照，2006 年 6 月，頁 519-520。 
2  許育典，同上註文，頁 520。 
3  許育典， 《文化憲法與文化國》 ，初版，元照，2006 年 6 月，頁 520-521。 
4  許育典，同上註文，頁 521。    第三章   性言論的保障與限制 
71 
 
    四、增進公共利益 






















故法院在審理類似案件時，宜將國家的管制行為依較嚴格的 「防止妨礙他人自由」 及 「避
免緊急危難」標準加以認定；而把「維持社會秩序」及「增進公共利益」標準於特殊情
形下才採用，以保障言論基本權。 
                                                 
5  許育典， 《文化憲法與文化國》 ，初版，元照，2006 年 6 月，頁 521-522。 
6  請參閱李建良， 《從公法學之觀點論公益之概念與原則》 ，國立中興大學法律研究所碩士論文，1986 年，
頁 128 以下。引自許育典， 《文化憲法與文化國》 ，初版，元照，2006 年 6 月，頁 522。 






    關於性言論表意的限制除了上述的憲法第二十三條外，就屬「猥褻」概念的認定對
性言論表達的限制影響最深，此觀公然猥褻罪及散布猥褻物品罪必以有所謂 「猥褻行為」























                                                 
8  此處所謂的特殊限制，並非學理上的概念，純粹係本文之觀點，特此說明。 
9  事實上，有最終認定權者為法官及大法官，惟警方是第一線的執法人員，而檢察官又是決定案件起訴與
否的關鍵，因此本文將兩者均視為廣義的法適用者，合先敘明。 
10  高榮志， 〈活跳跳的色情世界，死板板的釋字六一七〉 ， 《全國律師》 ，5 月號，2007 年，頁 43-44。 
11  陳子平， 〈刑法第二三五條的 「猥褻之文字、圖畫」 —誠品春宮畫冊，無 「封」 起浪〉 ， 《月旦法學教室》 ，
第 45 期，元照，2006 年 7 月，頁 73。 
12  同上註。 
























時符合『罪刑明確』 、 『刑罰謙抑』及『法益保護』等刑法基本原則要求。」 
    由上可知，對於「規範性構成要件要素」的認定，必須從系爭條文的保護法益內涵
來探求，才能真正有效地界定出性言論表意的限制範圍，否則任由執法者或審判者依照
                                                 
14  高榮志，同上註文，頁 44-45。 
15  在較早以前， 「是否裸露三點」為法官認定是否具有「猥褻性」的一個重要判斷標準，但現在這個標準
已經不是如此明確，而產生模糊的裁量空間。例如臺南地方法院 96 年度易字第 1624 號判決即謂： 「本











    我國現行的實務運作對性言論表意自由並未有適當地關照，以下擬從大法官對涉及
性言論表意之案件所採用的審查標準、是否採用雙階理論，以及對於與「性」相關的象
徵性言論之保障來加以說明。 
  壹、性言論採寬鬆審查標準 













    多數意見認為系爭規定(刑法第二百三十五條)能通過目的性檢驗，因為該規定有助
於維護平等和諧之社會性價值秩序。本號解釋理由書即謂： 「刑法第二百三十五條規定…
                                                 
16  本號解釋之主要爭點：刑法第 235 條之散布、播送、販賣猥褻物品及製造、持有猥褻物品罪是否過度
侵害人民言論及出版之自由？ 
17  本號解釋之主要爭點 ： 兒童及少年性交易防制條例第29條對促使人為性交易之訊息 ， 科以刑罰之限制，
是否過度侵害言論自由？要說明的是，大法官將系爭言論歸類為「商業性言論」 。惟是項言論亦屬於




























種，惟 係 促使非法交易活動 ， 因此立法者基於維護公益之必要 ， 自可對之為合理之限制 。」  
                                                 
18  釋字第 617 號解釋理由書參照。 




























  貳、猥褻性言論未採雙階理論審查 
    釋字第 407 號解釋並未以雙階理論加以審查，因為不見大法官對猥褻性言論之功能
有任何描述，亦未見大法官將猥褻性言論歸類為高價值或低價值言論之相關線索。惟本
                                                 
20  釋字第 623 號解釋理由書參照。 
21  兒童及少年性交易防制條例第 29 條規定： 「以廣告物、出版品、廣播、電視、電子訊號、電腦網路或
其他媒體，散布、播送或刊登足以引誘、媒介、暗示或其他促使人為性交易之訊息者，處五年以下有
期徒刑，得併科新臺幣一百萬元以下罰金」 。 
22  釋字第 623 號解釋理由書參照。 





























                                                 











    然大法官雖承認猥褻性言論應受憲法保障，但多數意見卻以「寬鬆審查標準」審查















                                                 
25  請參閱釋字第 617 號解釋林子儀大法官之部分不同意見書。而許玉秀大法官甚至認為此處所謂「採取
適當的安全隔絕措拖」之要求可能屬於多數意見對現行系爭規定所作擴張處罰的解釋，並不恰當。請
參閱許玉秀大法官釋字第 617 號解釋之不同意見書。 
26  許玉秀大法官在考察刑法第 235 條的立法沿革後，認為立法者並沒有特別表明所謂的「主流性價值」
到底是什麼，多數意見竟稱自創的主流性價值是立法者之原意，無異是藉司法詮釋權強迫立法者接受















  參、象徵性言論保障不足 












    象徵性言論亦具有表達意見的功能，原則上應受憲法言論自由之保障，惟依據聯邦
                                                 
27  林子儀大法官即持此一立場。請參閱林大法官之部分不同意見書。 
28  林子儀， 〈言論自由導論〉 ，收於李鴻禧等合著《台灣憲法之縱剖橫切》 ，初版，元照，2002 年 12 月，
頁 145-146。 


















    而具有道德性質的象徵性言論，例如跳脫衣舞是否亦屬「言論」而受憲法保障，即








                                                 
30  West Virginia State Board of Education v. Barnett, 319 U.S. 624 (1943). 
31 Texas v. Johnson, 491 U.S. 397 (1989).學者廖元豪即認為，若在我國焚燒個人所有之中華民國國旗，以




種管制為民主國家所不許。請參閱廖元豪， 〈愛國、燒國旗，與言論自由的雙軌理論〉 ， 《月旦法學教
室》 ，第 21 期，元照，2004 年 7 月，頁 8-9。 
32  U.S. v. O’Brien, 391 U.S. 367 (1968). 
33  法治斌， 〈跳脫衣舞也受表意自由的保護嗎？—試論 Barnes, Prosecuting Attorney of St. Joseph County, 




35  法治斌， 〈跳脫衣舞也受表意自由的保護嗎？—試論 Barnes, Prosecuting Attorney of St. Joseph County, 
Indiana v. Glen Theatre, Inc.一案〉 ， 《法治國家與表意自由—憲法專論(三)》 ，正典文化，2003 年 5 月，
頁 279-280。    第三章   性言論的保障與限制 
81 
 


























                                                 

















第三節  學生的性言論接收權與學校性教育 
 






































                                                 
37  本文在此稱性資訊產品為色情工業賺錢的工具係事實陳述，不涉及個人評價。 
38  色情作品的社會及政治批判功能需要靠觀者進行文本的詮釋才能發掘其意義，則觀者須具備一定的詮
釋能力乃事理之必然。持類似看法的論者如 Laura Kipnis，請參閱鄭亘良譯，Laura Kipnis 著， 〈如何觀看
色情〉 ，收於甯應斌、何春蕤編《色情無價：認真看待色情》 ，初版，桃園縣：中央大學性／別研究室，
2008 年 8 月，頁 54-55。 
39 Laura  Kipnis，同上註文，頁 56 以下。 
40  事實上就是因為色情勇於挑戰社會及政治禁忌，因此更能凸顯其批判的火力。 
41  學者許育典即認為，與其一味地禁止談論性與色情，不如直接、正面地討論性，使青少年擁有正確的
性知識 ， 以增進其自主判斷及尊重多元文化的能力 。 請參閱許育典 、 翁國彥 ， 〈當我們抵制色情如鴕鳥…〉 ，
《中國時報》 ，A15 版，2004 年 1 月 10 日。 
42  憲法第二十一條規定： 「人民有受國民教育之權利與義務。」 




  貳、學校性教育過於保守：以「性教材漫畫事件」為例 
























                                                 
44  請參閱林新輝、陳智華、陳惠惠， 〈性教育教材露三點  家長反彈〉 ， 《聯合報》 ，A8 版，2007 年 12 月
15 日。 
45  根據國民健康管理局的資訊，每年出生的嬰兒中，約有一萬五千名是來自青少女小媽媽，而被施行人
工流產的受孕胚胎，更是無從計數。請參閱邱貴玲， 〈請嚴肅面對性教育〉 ， 《中國時報》 ，A15 版，2007
年 11 月 24 日。 
46  學者高松景認為該套性教育課程主要是培養學生面對色情資訊時的「批判思考能力」 ，進而建立學生對   第三章   性言論的保障與限制 
85 
 























                                                                                                                                                          
兩性親密關係的正確觀念。該性教育漫畫是否露三點並非重點，而是要傳達兩性親密關係應建立在表達
彼此的愛、關懷與善意。請參閱高松景， 〈三點露不露  無關色情〉 ， 《中國時報》 ，A19 版，2007 年 11 月
23 日。 
47  動新聞係指透過網路平台，將新聞事件以動畫方式模擬，著重在犯罪過程的逼真重現及羶色腥畫面。 
48  請參閱林佩怡、朱芳瑤， 〈監看動新聞  再罰 50 萬元  北市學校  禁訂《蘋果》 〉 ， 《中國時報》 ，A1 版，
2009 年 11 月 27 日。 
49  學者許育典認為由於「動新聞」的內容會將加害者與被害者的個人資訊予以公布，此舉已侵害到當事
人的隱私權；另一方面，該媒體在未做好分級管理的情況下，以鉅細靡遺的手法呈現新聞內容，則容易
對人格尚在開展的兒童及少年產生不良影響。請參閱氏著， 〈反制動新聞，還有辦法〉 ， 《中國時報》 ，A16
版，2009 年 11 月 27 日。 
50  相關新聞內容可參閱楊惠琪 ， 〈 「近年最離譜體罰」   學生互玩小雞雞  師狂摑小2童9巴掌〉 《蘋果日報》 ，




第四節  美國法制之借鏡 
 
    本節將藉由美國在性言論規制上的經驗，檢視我國的性言論保障有何缺失或待改善
之處。 
壹、性規範標準的認定 
    美國管制性言論的規範眾多且歷時較久，法院的相關判決數量亦頗為豐富，其見解
隨時間流逝容有不同，但對於「猥褻」言論的定義是什麼，以及該言論應不應受保障等
問題，已形塑出一個大致的看法，以下予以說明討論之。 
    一、概論 
    猥褻性言論在低價值言論類型中是屬於最不受言論自由保障的一種言論，甚至某種




所採的規範手段，與追求的公益目的之間具有「合理的關連性」( rational relationship )，
即不違憲
52。 
    除此之外，美國聯邦最高法院認為所謂的「接近猥褻的言論」(near obscene speech)
也未獲憲法增修條文第一條完全的保障。這種言論依其內容而被認定未達猥褻程度，但
屬 「接近」 猥褻的言論類型，不受言論的完全保護。一個適切的例子是 Young v. American 
Mini Theateres, Inc.




                                                 
51  413 U.S. 49 (1973). 
52  林子儀， 〈言論自由的限制與雙軌理論〉 ， 《言論自由與新聞自由》 ，初版，元照，1999 年 9 月，頁 160。
林氏認為聯邦最高法院採用「合理關連性審查基準」 ，等同於猥褻性言論不受言論自由之保障，因為在此
一標準下，最高法院傾向完全順從政府立法或行政部門。請參閱該文註 66。 
53  427 U.S. 50 (1976). 
54  葉慶元， 《網際網路上之表意自由—以色情資訊之管制為中心》 ，國立中興大學法律學系碩士論文，1997




    二、兒童色情與成人色情 





  (一)  兒童色情 




56。而所謂兒童，美國是採用 1989 年兒童權利公約(U.N. 
Convention on the Rights of the Child)第一條之定義，係指十八歲以下之自然人
57。 
    在 1982 年的 New York v. Ferber 一案
58中，聯邦最高法院就紐約州法律禁止散布非











                                                 
55  洪殷琪， 《網路色情資訊管制與分級制度之研究》 ，國立臺北大學法學系碩士論文，2006 年 6 月，頁 57。 
56  高玉泉， 〈論虛擬兒童色情資訊之規範與言論自由—從國際兒童人權的立場評析美國聯邦最高法院最近
的一則判決〉 ， 《律師雜誌》 ，第 278 期，2002 年 11 月，頁 52。並請參閱其註二之說明。 
57  同上註。 
58  458 U.S. 747 (1982). 
59  Id. at 757-763. 












  (二)  成人色情 





Ginsberg v. New York 一案
65最高法院的見解係指： 「以任何的形式描述或表現裸露、性行








免於有害資訊的傷害之利益 ， 對色情予以管制 。 前提為該項管制在達成是項明確利益時，
                                                                                                                                                          
正法學集刊》 ，第 11 期，2003 年 4 月，頁 14-15。 
61  495 U.S. 103 (1990). 




由兒童人權出發的觀點〉 ， 《中正法學集刊》 ，第 11 期，2003 年 4 月，頁 15。 
63  此處以「成人色情」代替一般之「色情」 ，係相對於「兒童色情」之用語，無其他特別之意涵。 
64  洪殷琪， 《網路色情資訊管制與分級制度之研究》 ，國立臺北大學法學系碩士論文，2006 年 6 月，頁 58。 
65  390 U.S. 629 (1968). 












  (一)  猥褻言論之判斷標準 





70。本文即舉 Roth 案及 Miller 案來說明。 
    聯邦最高法院於 1957 年 Roth v. U.S.一 案，由 Brennan 大法官所主筆之多數意見中，







致共識。直到 1973 年的 Miller v. California 案
73，最高法院方確定目前美國憲法實務所
採用的認定標準。此標準的內容主要有三：(一)以平均人而言，依照當代社區標準，系
                                                 
67 Lawrence Lessig 著，劉靜怡譯， 《網路自由與法律》 ，初版，商周，2002 年 7 月，頁 427-429。並請參
閱其註 29。 
68  葉慶元， 《網際網路上之表意自由—以色情資訊之管制為中心》 ，國立中興大學法律學系碩士論文，1997
年 6 月，頁 98-100。 
69  345 U.S. 476 (1957). 
70  李念祖， 〈禁止猥褻言論的定義魔障〉 ， 《台灣本土法學雜誌》 ，第 89 期，新學林，2006 年 12 月，頁 54。 
71  請參閱林子儀大法官釋字第 617 號解釋部分不同意見書中註釋 5 之說明。 
72  段重民， 〈網路色情的刑事責任—從我國與美國的法律談起〉 ， 《法令月刊》 ，第五十九卷，第 12 期，2008
年，頁 77。 









不悅地表現或描寫極端露骨的性行為 ； (二)明顯令人不悅地表現或描寫自慰 、 排泄功能，
以及用淫蕩的方式展示生殖器
75。 
    從 Roth 案到 Miller 案，吾人發現最高法院對於猥褻言論的定義有其「變」與「不












適。最後，Miller 標準雖然試圖以硬蕊(hard core)之極端露骨色情(hard core pornography)
來定義「猥褻」 ，但對於硬蕊的內容說明亦不甚明確。凡此皆證明要對「猥褻」下一明
                                                 
74  其原文為： 「The basic guidelines for the trier of fact must be: (a) whether ‘the average person, applying 
contemporary community standards’ would find that the work, taken as a whole, appeals to the prurient 
interest ; (b) whether the work depicts or describes, in a patently offensive way, sexual conduct specifically 
defined by the applicable state law; and (c) whether the work, taken as a whole, lacks serious literary, artistic, 
political, or scientific value.」 
75  其原文為： 「(a) Patently offensive representations or descriptions of ultimate sexual acts, normal or perverted, 
actual or simulated. (b) Patently offensive representations or descriptions of masturbation, excretory 
functions, and lewd exhibition of the genitals.」 
76  由於其在實務操作上仍須由當地絕大多數人中所選出的陪審團成員來決定判斷標準，因此不免摻雜特
定人士之主觀看法，而被論者質疑不符表現自由之意旨。請參閱劉靜怡， 〈猥褻性言論與表現自由〉 ，
《月旦法學教室》 ，第 32 期，元照，2005 年 6 月，頁 55。 
77  關於「平均人」標準的不明確性，請參閱【第四章、第一節、參、一、釋字第 407 號解釋—承襲 Miller




   ( 二)  低俗不雅言論之判斷標準 















要對系爭言論的內容作「整體觀察」(taken as a whole)，即可認定是否屬於低俗不雅言
論。 
    透過 FCC v. Pacifica Foundation 一案
81可以更瞭解「低俗不雅」言論於廣電媒體中
被管制的合理性。本案源自 Pacifica Foundation(以下簡稱 Pacifica)所屬之廣播電台於節
目中，播放約十分鐘以「污穢字眼」(Filthy Words)為題的獨白(monologue)節目。其中不
斷重複有關性、性器官和排泄行為之詞彙。數週後，FCC 即收到來自該廣播聽眾指陳相
關不當內容之申訴(compliant)。FCC 並於 1975 年 2 月 21 日發布一項宣示性命令
                                                 
78  葉慶元， 《網際網路上之表意自由—以色情資訊之管制為中心》 ，國立中興大學法律學系碩士論文，1997
年 6 月，頁 118。 
79  原文為： 「The FCC has defined broadcast indecency as language or material that, in context, depicts or 
describes, in terms patently offensive as measured by contemporary community standards for the broadcast 
medium, sexual or excretory organs or activities. Indecent programming contains patently offensive sexual or 
excretory material that does not rise to the level of obscenity.」請參閱聯邦通訊委員會網站，網址：
http://www.fcc.gov/cgb/consumerfacts/obscene.html，訪問日期：2010 年 5 月 8 日。 
80  同上註。 





























                                                 
82  李仁淼， 〈網路內容規制立法之違憲審查與表現自由—以美國法上對網路色情資訊規制立法之憲法訴訟
為線索〉 ， 《中正法學集刊》 ，第 12 期，2003 年 7 月，頁 63-64。 
83  李仁淼，同上註文，頁 64。 
84  此即所謂「安全港原則」(safe harbor)，係指低俗不雅之言論衹得在晚間十點至清晨六點播出，以避免
兒童接觸。請參考洪殷琪， 《網路色情資訊管制與分級制度之研究》 ，國立臺北大學法學系碩士論文，
2006 年 6 月，頁 64。 
85 438 U.S. at 748.並請參考李仁淼， 〈網路內容規制立法之違憲審查與表現自由—以美國法上對網路色情
資訊規制立法之憲法訴訟為線索〉 ， 《中正法學集刊》 ，第 12 期，2003 年 7 月，頁 65。 
86  其原文為： 「The FCC has defined profanity as including language so grossly offensive to members of the 
public who actually hear it as to amount to a nuisance.」請參閱聯邦通訊委員會網站，網址：
http://www.fcc.gov/cgb/consumerfacts/obscene.html，訪問日期：2010 年 5 月 8 日。    第三章   性言論的保障與限制 
93 
 
  貳、網路色情規制重要判決分析 
    隨著網路使用的普遍化，以電腦來傳送及散布資訊，似乎已成為性資訊流通的重要
方式之一。晚近，美國國會為了防止兒童及青少年接觸不良的性資訊，曾著手制定數部
法律，包括 1996 年的網路通訊端正法 (Communication  Decency  Act，簡稱 CDA)；1996
年的兒童線上保護法 (Child Online Protection Act，簡稱 COPA)；1996 年的兒童色情保
護法  (Child Pornography Prevention Act，簡稱 CPPA)，以及 2000 年的兒童網際網路保護
法 (Children’s  Internet  Protection  Act，簡稱 CIPA)等。以下便藉由聯邦最高法院針對這些
法律所作的判決來瞭解美國如何在兒少保護與性言論自由間取得平衡。 
    一、Reno v. ACLU
87 




  (一)  案件事實 
    1996年美國國會通過網路通訊端正法(即CDA) ， 同年2月8日美國總統簽署該法後，
美國公民自由聯盟(American Civil Liberty Union，以下簡稱 ACLU)等團體立即對該法提
出違憲訴訟。聯邦地方法院判決 ACLU 等團體勝訴後，美國檢察總長 Janet Reno 上訴至
聯邦最高法院
88。 




(patently offensive)的方式描述性行為或器官等資訊。聯邦最高法院判決 CDA 這兩項規
                                                 
87  521 U.S. 844 (1997). 
88  段重民， 〈網路色情的刑事責任—從我國與美國的法律談起〉 ， 《法令月刊》 ，第五十九卷，第 12 期，2008






  (二)  判決理由 





    1.媒體特性之分析 
    史蒂文斯大法官(下稱史氏)的判決見解首先依據下級法院事實認定的部分，闡明網




上 ， 即不能阻止該資訊進入任何一個社群 。 然而若父母擔心子女透過網路接收色情資訊，
其仍能快速取得過濾色情資訊的軟體以防止小孩接觸該資訊
92。 









                                                 
89  段重民，同上註文，頁 78-79。 
90  劉靜怡， 〈從美國聯邦最高法院 Reno v. ACLU 判決談網路內容規範的過去、現在與未來〉 ， 《月旦法學
雜誌》 ，第 32 期，元照，1998 年 1 月，頁 101-102。 
91  段重民， 〈網路色情的刑事責任—從我國與美國的法律談起〉 ， 《法令月刊》 ，第五十九卷，第 12 期，2008
年，頁 79。 
92  同上註。 
93  段重民， 〈網路色情的刑事責任—從我國與美國的法律談起〉 ， 《法令月刊》 ，第五十九卷，第 12 期，2008





    2.反駁三相似判例 
    美國政府舉出三個聯邦最高法院曾經判決的言論自由案件 ， 以證立CDA的合憲性，
然最高法院認為其所舉的三個判例與Reno案之情況不同 。 這三個判例第一個是Ginsburg 
v. New York 案
95(以下簡稱 Ginsburg 案)，紐約刑法禁止販賣色情物品予十七歲以下的青
少年，即使其內容對成年人而言，尚未達猥褻程度，但最高法院判定該法並未違憲。 









    聯邦最高法院反駁美國政府所舉的第二個判例為 FCC v. Pacifica Foundation 案
98(以
下簡稱 Pacifica 案) ， 最高法院維持(upheld)聯邦通訊委員會(以下簡稱 FCC)的一項宣示性
命令(Declaratory Order)，認定播放約十分鐘以「污穢字眼」(Filthy Words)為題的獨白
(monologue)節目，應受行政處罰。史蒂文斯大法官認為 Pacifica 案與 Reno 案的差異在
於
99：一、Pacifica 案中，FCC 傳統上已規制廣播電台相當長的時間，而且 Pacifica 案的
重點在於粗俗不雅的言論或資訊可以在「何種時間」播出，其相當程度不同於 Reno 案
涉及的「是否可以」傳送系爭資訊之問題；二、FCC 的命令並非懲罰性(punitive)的，而
CDA 則有刑事處罰；三、在 Pacifica 案中，FCC 規制媒體(廣播電台)所依循的法令向來
                                                 
94  段重民，同上註文，頁 79-80。 
95  390 U.S. 629 (1968). 
96  以下參考自陳起行， 〈由 Reno v. ACLU 一案論法院與網際網路之規範〉 ， 《歐美研究》 ，第三十三卷，第
3 期，2003 年 9 月，頁 607。 
97  Reno, 521 U.S. at 865.另請參閱劉靜怡， 〈從美國聯邦最高法院 Reno v. ACLU 判決談網路內容規範的過
去、現在與未來〉 ， 《月旦法學雜誌》 ，第 32 期，元照，1998 年 1 月，頁 102。 
98  438 U.S. 726 (1978).有關本案之說明可參閱 【第三章、第四節、壹、三、(二)低俗不雅言論之判斷標準】 。 
99  以下參考自陳起行， 〈由 Reno v. ACLU 一案論法院與網際網路之規範〉 ， 《歐美研究》 ，第三十三卷，第







    最後一個被聯邦最高法院反駁的例子是 Renton v. Playtime Theatres, Inc.案
101(以下簡








102」(content-based regulation)的措施。此與 Renton 案中的分區




    3.採嚴格審查標準 
    聯邦最高法院係以「嚴格審查標準」審查 Reno 案，所謂嚴格審查標準是指法院在
審查系爭規制時，該項規制或措施之目的必須是追求非常重要的政府利益，所採用的手
段也必須是達成該目的所必要且侵害性最小的手段 ， 才能通過違憲審查 。 在 Reno 案中，
最高法院雖然認同CDA保護青少年等之立法目的 ， 但發現系爭條文具模糊性(vagueness)
及過度廣泛性(over-breadth)而不符侵害最小手段之要求，因此被宣告違憲。 
   (1)模糊性 
    聯邦最高法院指出「粗俗不雅」及「明顯令人不悅」兩個用語並未被明確地定義。
                                                 
100  Reno, 521 U.S. at 866-867.另請參閱劉靜怡， 〈從美國聯邦最高法院 Reno v. ACLU 判決談網路內容規範
的過去、現在與未來〉 ， 《月旦法學雜誌》 ，第 32 期，元照，1998 年 1 月，頁 102-104。 
101  475 U.S. 41 (1986). 
102  關於「針對言論內容之規制」的審查標準說明，可參閱【第二章、第六節、壹、一、針對言論內容規
制之審查標準】 。 
103  請參閱劉靜怡， 〈從美國聯邦最高法院 Reno v. ACLU 判決談網路內容規範的過去、現在與未來〉 ， 《月
旦法學雜誌》 ，第 32 期，元照，1998 年 1 月，頁 105。    第三章   性言論的保障與限制 
97 
 





值。美國政府主張 CDA 並不會比 Miller 案的猥褻標準更模糊，理由是 CDA 中「明顯令
人不悅」 的標準原本即為 Miller 案所要求的標準之一。對此，史蒂文斯大法官加以駁斥，
其指出於 Miller 標準中有所謂 「經由可適用之州法律明確地界定」 (specifically defined by 









  (2)過度廣泛性 





    就 CDA 侵害成年人受憲法保障的權利而論，由於 CDA 本身屬於刑事制裁，對於網
路表意者來說具更強的嚇阻效果。倘若條文內容不明確，即很可能引發寒蟬效果(chilling 
effect)，質言之，表意人可能基於害怕表意內容有觸犯刑事法律之嫌，而將不具有猥褻
                                                 
104  413 U.S. 15 (1973). 
105  請參閱陳起行， 〈由 Reno v. ACLU 一案論法院與網際網路之規範〉 ， 《歐美研究》 ，第三十三卷，第 3 期，
2003 年 9 月，頁 609。 
106  同上註。 
107  李仁淼， 〈網路內容規制立法之違憲審查與表現自由—以美國法上對網路色情資訊規制立法之憲法訴
















    二、Ashcroft v. ACLU
111 
    在 CDA 被宣告違憲後，美國國會立即制訂了「兒童線上保護法」(The Child Online 





界定對未成年人有害，係依據 Miller 案所確立的「當代社區標準」(contemporary 
community standard)來 決 定，並 將 CDA 未規定的 「全然欠缺補償性之社會重要性」 (utterly 
without redeeming social importance)要件，納入對未成年人有害的條件之一。COPA 完成
立法後，立刻被 ACLU 等團體以違反憲法表意自由為由，訴請法院發出暫不執行命令
113。 
                                                 
108  李仁淼，同上註文，頁 84。 
109  劉靜怡， 〈從美國聯邦最高法院 Reno v. ACLU 判決談網路內容規範的過去、現在與未來〉 ， 《月旦法學
雜誌》 ，第 32 期，元照，1998 年 1 月，頁 104-105。 
110  值得一提的是，O’Conner 在本案中提出「分區隔離」的構想，亦即資訊提供者能確定資訊接收者全部
都是未成年人時，CDA 的部分規定仍有合憲解釋的可能。學者李仁淼支持此一論點，請參閱氏著， 〈網
路內容規制立法之違憲審查與表現自由—以美國法上對網路色情資訊規制立法之憲法訴訟為線索〉 ，
《中正法學集刊》 ，第 12 期，2003 年 7 月，頁 85-87，132。 
111  Ashcroft v. ACLU, 542 U.S. 656. 
112  劉靜怡， 〈一個自由主義女性法學者的憲法反思：錯亂「淨化」價值觀下的情色言論規範框架曾否改
變？〉 ， 《律師雜誌》 ，第 313 期，10 月號，2005 年，頁 50。 
113  陳起行， 〈由 Reno v. ACLU 一案論法院與網際網路之規範〉 ， 《歐美研究》 ，第三十三卷，第 3 期，2003   第三章   性言論的保障與限制 
99 
 




114 。 2002 年 5 月 31 日聯邦最高法院於 Ashcroft v. ACLU
案
115(以下簡稱 Ashcroft 案)中推翻原判決並發回更審，但並未撤銷暫停施行 COPA 的處
分。 
    主筆的湯瑪斯大法官(Justice Thomas)認為網際網路也能適用「當代社區標準」 ，當
代社區標準不須依特定的地區來決定(community standards need not be defined by 
reference to precise geographic area)。因為陪審團成員做出當時社會標準時，很難避免依
個人所在的社區標準作判斷。湯瑪斯大法官因此將 Ashcroft 案發回上訴法院，就除了社
區標準外 ， 進一步審查 COPA 是否有其他規定違憲
116 。 惟第三巡迴法院仍再次確認 COPA
對於追求防止兒童接觸有害資訊之目的而言，並非限制最小的手段。 









後，COPA 僅規範全球資訊網(World Wide Web，簡稱 WWW)的網路內容，反觀過濾軟
                                                                                                                                                          
年 9 月，頁 610-611。 
114  Ashcroft v. ACLU, 535 U.S. 564, 122 S. Ct. 1700 (2002). 
115  Id. 
116  陳起行， 〈由 Reno v. ACLU 一案論法院與網際網路之規範〉 ， 《歐美研究》 ，第三十三卷，第 3 期，2003
年 9 月，頁 611-612。值得注意的是，Reno 案主筆史蒂文斯大法官不認同湯瑪斯大法官的觀點，史氏
認為在網路中，任何網友都可以取得傳輸，其社區標準會取決於最可能被該資訊冒犯的社群。故下級
法院的判決因此應予維持。請參閱陳起行本註文之註 36 的說明。 
117  高玉泉、施博琦， 〈全球網路內容安全體系之建構—以未成年人身心健康及人性尊嚴之維護為中心〉 ，
《檢察新論》 ，第 2 期，2007 年 7 月，頁 195。 




體不僅可適用於全球資訊網 ， 包括電子郵件及其他網路交流資源亦在適用之列 。 簡言之，
從上所述皆可證明 COPA 非限制最小手段，亦非最有效的管制方法。 




近有數部法律的限制手段比 COPA 為小，言下之意，最高法院似乎認為 COPA 是否要執
行，甚或存在與否，不再是重點，因為已經出現能達成相同目的，但限制較小的方法。  
    三、Ashcroft v. Free Speech Coalition
120 
    1996 年的兒童色情保護法  (Child Pornography Prevention Act，簡稱 CPPA)是另一部
制訂來保護未成年人免於網路不當資訊的法律。CPPA 主要係處罰以未成年人之性行為
為描述對象的資訊，並將處罰範圍擴大至電腦合成(computer-generated)等所謂「虛擬兒
童色情」(virtual child pornography)。但言論自由聯盟(Free Speech Coalition)等團體主張












                                                 
119  高玉泉、施博琦， 〈全球網路內容安全體系之建構—以未成年人身心健康及人性尊嚴之維護為中心〉 ，
《檢察新論》 ，第 2 期，2007 年 7 月，頁 195。 
120  535 U.S. 234 (2002). 
121  陳起行， 〈由 Reno v. ACLU 一案論法院與網際網路之規範〉 ， 《歐美研究》 ，第三十三卷，第 3 期，2003
年 9 月，頁 612。 
122  以下說明參考自高玉泉， 〈網際網路上兒童色情資訊規範之回顧與檢討(1999-2002)：一個由兒童人權
出發的觀點〉 ， 《中正法學集刊》 ，第 11 期，2003 年 4 月，頁 17-18。    第三章   性言論的保障與限制 
101 
 
判斷其違法與否，亦不符合 Miller 標準。 






來自言論，而係取決於某些無法量化的潛在的後續犯罪行為(The harm does not necessary 
follow the speech, but depends upon some unquantified potential for subsequent criminal 
acts) 。 政府不可能因為某種言論將增加某種犯罪被實現的不確定風險而予禁止 。 簡言之，
CPPA 的規定已違反了 Ferber 案的判決精神 ， 係屬對言論的不當限制 ， 因此被宣告違憲。 
    第三，CPPA 禁止看起來是(appear to be)描述未成年人明顯性行為的資訊，亦不許有
傳達(conveys)未成年人明顯性行為之印象(impression)的資訊被廣告、宣傳、呈現、描述












                                                 
123  New York v. Ferber, 458 U.S. 747 (1982). 
124  請參閱陳起行， 〈由 Reno v. ACLU 一案論法院與網際網路之規範〉 ， 《歐美研究》 ，第三十三卷，第 3 期，
2003 年 9 月，頁 612 註 38 之說明；高玉泉， 〈論虛擬兒童色情資訊之規範與言論自由—從國際兒童人
權的立場評析美國聯邦最高法院最近的一則判決〉 ， 《律師雜誌》 ，第 278 期，2002 年 11 月，頁 55。 
125  高玉泉， 〈論虛擬兒童色情資訊之規範與言論自由—從國際兒童人權的立場評析美國聯邦最高法院最






    由上可知，聯邦最高法院基本上認為 CPPA 的規定，限制範圍過於廣泛，有侵害言
論自由之虞，故宣告系爭法律規定違憲。事實上，在 CPPA 施行初期即有論者質疑管制











    本文原則上認為任何要以法律加以制裁的犯罪行為，必須行為本身已發生實害，方
具正當性。虛擬兒童色情並無現實上的被害人，不能以系爭標的物可能被當成犯罪工具
為由即禁止其流通，否則無異是對言論自由的斲傷。 
    四、United States et al. v. American Library Association, Inc. et al.
128 
    美國國會由於其所制定用來防止未成年人接觸網路不當資訊的立法接連遭到法院
宣告違憲之故，轉而尋求較間接的方式來達成目的，其作法就是制定兒童網際網路保護
法(Children’s Internet Protection Act，簡稱 CIPA)，以管制網路不當資訊。CIPA 要求獲得
聯邦經費補助的圖書館，必須加裝技術保護措施(technology protection measure)，也就是
過濾網頁的軟體，否則即喪失其獲得補助的資格
129。聯邦地方法院於 2002 年 5 月 31 日
                                                 
126  高玉泉，同上註文，頁 55-56。 
127  以下內容整理自高玉泉， 〈論虛擬兒童色情資訊之規範與言論自由—從國際兒童人權的立場評析美國
聯邦最高法院最近的一則判決〉 ， 《律師雜誌》 ，第 278 期，2002 年 11 月，頁 56-59。 
128  539 U.S. 194 (2003). 
129  陳起行， 〈由 Reno v. ACLU 一案論法院與網際網路之規範〉 ， 《歐美研究》 ，第三十三卷，第 3 期，2003
年 9 月，頁 612。    第三章   性言論的保障與限制 
103 
 
United States et al. v. American Library Association, Inc. et al.案中 ， 宣告CIPA之規定違憲。
























                                                 
130  劉靜怡， 〈一個自由主義女性法學者的憲法反思：錯亂「淨化」價值觀下的情色言論規範框架曾否改
變？〉 ， 《律師雜誌》 ，第 313 期，10 月號，2005 年，頁 50。 
131  請參考高玉泉， 〈後網路時代網路內容規範之演變與評價—以未成年人保護為中心之探討〉 ， 《國立中
正大學法學集刊》 ，第 20 期，2005 年 4 月，頁 99-100；劉靜怡，同上註文，頁 52-53。 
132  高玉泉， 〈後網路時代網路內容規範之演變與評價—以未成年人保護為中心之探討〉 ， 《國立中正大學
法學集刊》 ，第 20 期，2005 年 4 月，頁 100。 
133  劉靜怡， 〈一個自由主義女性法學者的憲法反思：錯亂「淨化」價值觀下的情色言論規範框架曾否改




第五節  我國與美國性言論保障之比較 
 




















                                                 




135  請參考李仁淼， 〈網路內容規制立法之違憲審查與表現自由—以美國法上對網路色情資訊規制立法之
憲法訴訟為線索〉 ， 《中正法學集刊》 ，第 12 期，2003 年 7 月，頁 113。 
136  請參考張君豪， 〈打馬賽克仍觸法？ R片業者移送〉 ， 《中國時報》 ，C1 版，2007 年 10 月 21 日； 〈警
認海賊王暴力色情漫畫  女工讀生被法辦〉 ，法源法律網，網址：
http://www.lawbank.com.tw/fnews/news.php?type_id=1&seq=1&nid=67444.00，訪問日期：2010 年 5 月
13 日。    第三章   性言論的保障與限制 
105 
 
    另一方面，我國為了維護青少年身心健康所實施的分級制度有很大的違憲疑慮。行
政院新聞局依據兒童及少年福利法第二十七條






















                                                 
137  兒童及少年福利法第 27 條第 1 項規定： 「出版品、電腦軟體、電腦網路應予分級…」 同條第 3 項規定：
「第一項物品之分級辦法，由目的事業主管機關定之。」 
138  所謂「限制級」係指系爭資訊內容僅適合 18 歲以上之成人閱聽，但並未違法。 
139  許育典、張立群， 〈當保護兒童槓上言論自由〉 ， 《中國時報》 ，A15 版，2008 年 1 月 6 日。 
140  請參考蔡維音 ， 〈網路分級制下之鄉民責任〉 ， 《月旦法學教室》 ，第 35 期，元 照，2005 年 9 月，頁 26-27。 





142  兒童及少年福利法第 58 條第 2 項規定： 「違反第三十條第十二款規定者，處新臺幣十萬元以上五十萬















聯邦最高法院的判決可知 ， 美國國會為保護未成年人免於不當資訊的立法 ， 不論是CDA 、








    簡言之，雖然大法官是以寬鬆審查標準審查性言論規制，執法機關對大法官解釋意
旨亦無法全盤掌握。但既然大法官已宣示「性言論之表現與性資訊之流通，不問是否出
於營利目的，均受憲法言論自由之保障」 ，並且表明非硬蕊之一般猥褻言論或資訊，若
採用適當之安全隔絕措施後 ， 不在禁止之列 。 則本文認為性言論之保障已有堅實之依據，
惟保障的程度及確實與否 ， 囿於司法機關 、 立法機關及大眾對於性言論規制的保護法益、
如何保護及要保護到什麼程度等問題，存有相當之歧見。從此一角度來看，仍有很大的
                                                 
143  高玉泉， 〈後網路時代網路內容規範之演變與評價—以未成年人保護為中心之探討〉 ， 《國立中正大學
法學集刊》 ，第 20 期，2005 年 4 月，頁 106。關於對網路分級制的批判亦可一併參閱劉靜怡， 〈網路
社會規範模式初探〉 ， 《臺大法學論叢》 ，第二十八卷，第 1 期，1998 年 10 月，頁 27 以下。論文方面
則可參考楊勝雄， 《論網際網路上色情資訊之管制措施對言論自由之限制—以電腦網路內容分級處理
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第四章  性言論規範的內涵：猥褻概念之檢討 
 
    經過上述對於性言論的保障與限制的討論後 ， 吾人可以發現 ， 猥褻概念的認定困難，
著實影響性言論受保障之程度。因此，本文認為應對猥褻概念作進一步的檢討，以尋找







第一節  噁心與性規制 
 









    美國自由主義的情感哲學學者納思邦依循自由主義的路徑，質疑噁心與羞恥這兩種
情感如何及是否應該出現在立法與執法的過程中？因為以這兩種情感為據的法律，納思
邦稱之為「羞恥罰」(shaming penalty)，它鼓勵了對於罪犯的污名化，要吾人視罪犯為可性表意自由之研究—以大法官解釋及相關規範為論述中心










  壹、情感與法律之關係 















    有論者可能會有這樣反駁：認為所有的情感都是「非理性的」 ，不足以作為評價法
律的適當途徑。納思邦對此種說法不以為然，她認為「非理性」是一個不明確的字眼，
                                                 
1 Martha C. Nussbaum 著，方佳俊譯， 《逃避人性—噁心、羞恥與法律》 ，初版，商周，2007 年 5 月，頁
35。 
2 Martha  C.  Nussbaum，同上註文，頁 35-36。 
3 Martha C. Nussbaum 著，方佳俊譯， 《逃避人性—噁心、羞恥與法律》 ，初版，商周，2007 年 5 月，頁
40-41。 
4 Martha  C.  Nussbaum，同上註文，頁 41-43。本文認為，事實上，任何法律規定均滲入人性情感的考慮，
而民法及刑法可說是注入大量的人性反應之思考後，多方權衡後的法律規制，並非謂僅此二法有情感




















    一、情感，信念，價值 








                                                 
5 Martha C. Nussbaum 著，方佳俊譯， 《逃避人性—噁心、羞恥與法律》 ，初版，商周，2007 年 5 月，頁
46-47。 
6 Martha  C.  Nussbaum，同上註文，頁 48-49、60。 
7  在此，我們應該將「信念」理解為最廣泛、最有彈性的意義，就像任何視 A 為 B 的認知狀態。 性表意自由之研究—以大法官解釋及相關規範為論述中心
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    二、情感，評價，道德教育 













                                                 
8 Martha C. Nussbaum 著，方佳俊譯， 《逃避人性—噁心、羞恥與法律》 ，初版，商周，2007 年 5 月，頁
64-69。 
9 Martha C. Nussbaum，同上註文，頁 70-73。所謂「意向對象」係指哲學家對情感對象的通稱。而它在
情感裡的地位，取決於情感擁有者對它的觀看與解釋的方式。請參閱頁 65。 
10 Martha C. Nussbaum 著，方佳俊譯， 《逃避人性—噁心、羞恥與法律》 ，初版，商周，2007 年 5 月，頁
73-76 






















常會取笑言行舉止較為中性化的同學為 「娘娘腔」 、 「男人婆」 等帶有歧視、貶抑的字眼。
除了成人有關「性」的評價信念直接間接影響兒童、青少年對於性相關議題或事件的信
                                                                                                                                                          
2008 年 10 月 8 日。 








「亂叫」 、 「怪叫」 ，並在下課時開玩笑說「臭屁股」 。另有男童表示老師若教這種教材，同學一定會「很
不好意思」 。本文認為成人對性的評價信念的偏差，造成學童對性議題的公開討論存有恐懼，甚至以
輕蔑的開玩笑方式反映其心中的評價信念。請參閱江昭青， 〈衛署國小版性教材漫畫超 Q  三點全露  小
學生：這樣太色了吧〉 ， 《中國時報》 ，A3 版，2007 年 11 月 22 日。 性表意自由之研究—以大法官解釋及相關規範為論述中心

















律規範不合理的原因之一的 「噁心」 (另一個為 「羞恥」 )為何不是法律規範的適當情感？
當我們瞭解到噁心情感的起源後，我們就會有更堅實的理由來批判主流情感所運作的性
規制。 
  貳、噁心與法律 




                                                 






15 Martha C. Nussbaum 著，方佳俊譯， 《逃避人性—噁心、羞恥與法律》 ，初版，商周，2007 年 5 月，頁









    一、噁心的認知內涵 

















噁心感 。 但是不同個體的噁心程度有所差異 ， 一般會受父母噁心程度的影響 。 由此可知，
                                                 
16  例如遊民、  妓女(性工作者)、愛滋病患者等等。 
17 Martha C. Nussbaum 著，方佳俊譯， 《逃避人性—噁心、羞恥與法律》 ，初版，商周，2007 年 5 月，頁
126-128。 





19  以下分析，請參考 Martha C. Nussbaum，同上註文，頁 156-159。 性表意自由之研究—以大法官解釋及相關規範為論述中心






















                                                 
20  這裡要說明的是，我們並不排斥所有的動物，或排斥所有提醒我們自己有動物性的事物。納思邦指出
例如力量、速度與在這方面擁有優良天賦的動物是離噁心很遠的，我們所擔心的是與其他動物共有的
脆弱性、腐朽，以及自己可能變成廢物的傾向。請參閱 Martha C. Nussbaum 著，方佳俊譯， 《逃避人







脆弱性)特徵的東西，以噁心的情感加以排拒。請參考 Martha C. Nussbaum，同上註文，頁 149-151；
另可參考林佳儀， 《猥褻、性與道德—由晶晶書庫案之爭議談起》 ，國立臺灣大學法律學院法律學研究
所碩士論文，2009 年 6 月，頁 65-66。 
22 Martha C. Nussbaum 著，方佳俊譯， 《逃避人性—噁心、羞恥與法律》 ，初版，商周，2007 年 5 月，頁
161-162。 
23 Martha  C.  Nussbaum，同上註文，頁 175-185。納思邦認為依一個對象承擔動物性與必死性焦慮的象徵
關係，來作為法律與社會規範的基礎相當不妥。民主國家應勠力反制噁心，防止它阻礙我們邁向全體
公民的完全平等與相互尊重之理想。這有賴吾人重新審視自己與身體的關係，體認到對於身體及其產
物的噁心會形成有害的社會階級，吾人應致力於批判此種社會建構並予消滅。本文認同納氏的看法並    第四章   性言論規範的內涵：猥褻概念之檢討 
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    二、噁心作為侵害與噁心作為判準的區別 







                                                                                                                                                          
主張較佳的路徑是直接肯認普通人類的需求與渴望是個體獨特性與自尊的所在，它們是應被尊重的。
請參閱頁 188-189。 











    然而，此時區分噁心作為判準與噁心作為傷害有其重要性，因為有了區辨兩者的能
力後，更能適當地評判性規制。所謂噁心作為傷害，係指當被迫面對嚴重侵犯人的物質



















                                                 
26 Martha C. Nussbaum 著，方佳俊譯， 《逃避人性—噁心、羞恥與法律》 ，初版，商周，2007 年 5 月，頁
163-169。 
27  一個可參考的例子是 1610 年英國的亞卓德案判決，其謂： 「如果由於噁心的氣味、巨大或不尋常的噪
音、濃煙、有毒氣體、機械軋軋作響、不合法的蠅蟲聚集，導致鄰近土地的住戶感到危險、無法忍受
甚至不適，則一個人沒有權利在其土地上維持這樣的建築物。」請參閱 Martha C. Nussbaum，同上註
文，頁 247-248。 
28 Martha C. Nussbaum 著，方佳俊譯， 《逃避人性—噁心、羞恥與法律》 ，初版，商周，2007 年 5 月，頁
169、247-252。 
29 Martha  C.  Nussbaum，同上註文，頁 169、196-197、202。     第四章   性言論規範的內涵：猥褻概念之檢討 
119 
 
    三、綜合評析 











    其次，雖然基於演化的理由，我們不必完全排除噁心存在日常生活中，它也的確能






    既然吾人已經知道「以噁心作為判準」不是法律規制的適當基礎，則接下來藉由釋
字第 407 號解釋大法官對猥褻概念的界定，以及「晶晶書庫案」中法院的見解來說明、
分析，將使我們更明白為何不能以噁心思考性規制。 
    一、釋字第 407 號解釋—承襲 Miller 案標準 
釋字第 407 號解釋文謂： 「猥褻出版品，乃指一切在客觀上，足以刺激或滿足性慾，
並引起普通一般人羞恥或厭惡感而侵害性的道德感情，有礙於社會風化之出版品而言。性表意自由之研究—以大法官解釋及相關規範為論述中心













確性」的檢驗。職是，取法 Miller 標準的釋字第 407 號解釋自然無法解決猥褻定義的問
題。諸如是否已「引起普通一般人羞恥或厭惡感」 、 「侵害性的道德感情」等問題，不同
執法人員的認定即有程度上的差別。 









                                                 
30  413 U.S. 15 (1973). 
31  請參閱廖元豪， 〈全無章法的「猥褻可禁論」—亂抄美國憲法實務的結果〉 ，發表於 2006 年 6 月 25 日
由台灣性別人權協會主辦之「探討刑法 235 條法律座談會」 ，網址：
http://mypaper.pchome.com.tw/news/liaobruce/3/1271568261/20060715124815/  訪問日期：2010 年 1 月
25 日。而 Miller 案認定用以判斷是否構成猥褻出版品的標準是：The basic guidelines for the trier of fact 
must be: (a) whether ‘the average person, applying contemporary community standards’ would find that the 
work, taken as a whole, appeals to the prurient interest ; (b) whether the work depicts or describes, in a 
patently offensive way, sexual conduct specifically defined by the applicable state law; and (c) whether the 
work, taken as a whole, lacks serious literary, artistic, political, or scientific value. 




33  所謂「淫亂之興趣」係出自 Miller 案的註腳一，其引用加州刑法典，意指： 「對於裸露、性、體液之羞
恥或病態的興趣」 。請參閱 Martha C. Nussbaum 著，方佳俊譯， 《逃避人性—噁心、羞恥與法律》 ，初    第四章   性言論規範的內涵：猥褻概念之檢討 
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    於 Miller 案中，聯邦最高法院在註腳二分別解釋何謂「明顯令人不悅」與「色情之
興趣」 。就前者而言，最高法院討論了「猥褻」的拉丁文語源 caenum(穢物)。此外，伯
























                                                                                                                                                          
版，商周，2007 年 5 月，頁 213-214。 
34  Roth v. United States, 354 U.S. 476 (1957). 
35 Martha C. Nussbaum 著，方佳俊譯， 《逃避人性—噁心、羞恥與法律》 ，初版，商周，2007 年 5 月，頁
214-215。 




38  大法官釋字第 666 號解釋已將傳統處罰性工作者的社會秩序維護法之相關規定宣告違憲。該號解釋文性表意自由之研究—以大法官解釋及相關規範為論述中心







    二、猥褻認定的謬誤：晶晶書庫案 
























39  本案事實略以：晶晶書庫負責人自香港進口「蘭桂坊」 、 「雄風」等男同志成人雜誌，陳列在該商店一、
二樓書架，售予不特定多數人。經基隆地方法院刑事庭 93 年度易字第 137 號判決認定係違反刑法第
235 條第 1 項之販賣猥褻物品罪。被告不服，上訴至臺灣高等法院，業經判決(94 年度上易字第 1567
號)上訴駁回確定。 
40  臺灣高等法院刑事庭 94 年度上易字第 1567 號判決。 
41  林佳儀， 《猥褻、性與道德—由晶晶書庫案之爭議談起》 ，國立臺灣大學法律學院法律學研究所碩士論























                                                 
42  刑法第 235 條將「刺激或滿足性慾」視為違法性構成要件之一為本文所不採，此種「性慾否定論」如
同逃避自身的動物性，並不自然也不健康，稍後將予進一步說明。 





















第二節  羞恥與性規制 
 
    除了噁心情感不適合作為性規制的指引外，另一個有問題的情感就是「羞恥」 。釋
字第 407 號解釋文謂： 「猥褻出版品，乃指一切在客觀上，足以刺激或滿足性慾，並引
起普通一般人羞恥或厭惡感而侵害性的道德感情，有礙於社會風化之出版品而言。」另





  壹、羞恥與法律 
    然而，說羞恥不能當作性規制的理由，並不表示羞恥情感毫無價值，相反地，它在
某些倫理領域有其正面價值，袛是在法律領域，它容易顯露壞的部分而無法發揮正面的
功能。為了更瞭解此一觀念，本文以下將循著納思邦的路徑，藉由以嬰幼兒為對象的 「客




    有關羞恥情感的認知內涵，本文擬以羞恥的產生、羞恥與相關情感的區辨來予以說
明。 
  (一)  羞恥的成因：原始羞恥 
    羞恥感與嬰幼兒時期的各種需求未能獲得滿足有強烈的關係。未出生的胎兒，在子
宮中，其所有需求都因母體的供給而獲得滿足。惟一旦脫離母體來到世界，他頓時成為




























                                                 
46 Martha C. Nussbaum 著，方佳俊譯， 《逃避人性—噁心、羞恥與法律》 ，初版，商周，2007 年 5 月，頁
274-276。 
47 Martha  C.  Nussbaum，同上註文，頁 276-277。 
48 Martha C. Nussbaum 著，方佳俊譯， 《逃避人性—噁心、羞恥與法律》 ，初版，商周，2007 年 5 月，頁
278-279。 
49 Martha  C.  Nussbaum，同上註文，頁 280-281。瞭解嬰幼兒的需求在匱乏和滿足的交替下，開始感覺到
「自我」存在的說明，請參閱 Lampl-de Groot, Jeanne (1962), Ego ideal and superego, The Psychoanalytic 
Study of the Child,( New York: International Universities Press )17, p95. 性表意自由之研究—以大法官解釋及相關規範為論述中心





























                                                 
50 Martha C. Nussbaum 著，方佳俊譯， 《逃避人性—噁心、羞恥與法律》 ，初版，商周，2007 年 5 月，頁
282-284。 
51 Martha  C.  Nussbaum，同上註文，頁 284-286。 























    上述的例子顯示了社會文化的強大影響力。由於社會常常形塑各種人類理想的完美
圖像，人因此激發出許多羞恥，進而對其造成傷害。吾人在瞭解羞恥如何產生後，再來
談談羞恥與其它相關情感的區別，便能夠對羞恥的認知內涵有更深的認識。 
  (二)  羞恥與相近情感的區別 
    探討羞恥情感為何不是性規制的良好指針前，對與羞恥相關的情感，諸如屈辱、尷
尬與罪疚等進行瞭解有其必要。 
1.羞恥與屈辱、尷尬 
    羞恥(shame)與屈辱(humiliation)及尷尬(embarrassment)間有密切的關係 。 三者皆屬主
觀的情感狀態
56，惟屈辱相較其餘兩者不同之處在於它是由他人對感到屈辱者施加某種
                                                                                                                                                          
Donald W. (1965), The Maturational Processes and the Facilitating Environment: Studies in the Theory of 
Emotional Development. Madison (CT: International Universities Press, Inc). 
55 Martha C. Nussbaum 著，方佳俊譯， 《逃避人性—噁心、羞恥與法律》 ，初版，商周，2007 年 5 月，頁
296-297、306-307。 
56  換個說法，這三個情感之所以密切相關，在於其關注的焦點是「自我」而非「行為」 ，且三者都有一種性表意自由之研究—以大法官解釋及相關規範為論述中心




























                                                                                                                                                          
自我被暴露、被他人檢視評價的負面感受。請參閱張必昇， 《猥褻概念的解構與性自主概念的重構—
以「性羞恥感」為核心》 ，國立臺灣大學法律學研究所碩士論文，2009 年 7 月，頁 132。 
57 Martha C. Nussbaum 著，方佳俊譯， 《逃避人性—噁心、羞恥與法律》 ，初版，商周，2007 年 5 月，頁
312-313。 
58 Martha  C.  Nussbaum，同上註文，頁 313。 
59 Martha C. Nussbaum 著，方佳俊譯， 《逃避人性—噁心、羞恥與法律》 ，初版，商周，2007 年 5 月，頁
313-314。 










    2.羞恥與罪疚 
    罪疚(罪惡感、內疚、自責)雖然與羞恥沒有密切關係，但是有助於更深入瞭解羞恥
的認知內涵，且對於適當評價法律的立場上，它亦能發揮功能，故應予以說明。 





    因為羞恥感關注的焦點是自己的缺陷或不完美，所以它會對整體的自我作出負面評







                                                 
61  一種常常會放屁，合併腹脹、腹鳴、腹瀉或便秘等徵狀之疾病。 
62 Martha C. Nussbaum 著，方佳俊譯， 《逃避人性—噁心、羞恥與法律》 ，初版，商周，2007 年 5 月，頁
315。 
63 Martha  C.  Nussbaum，同上註文，頁 317。臨床心理學家 Helen Block Lewis 有相似的見解，其認為羞恥
和罪疚的基本差異在於「自我」的定位。前者直接連結到「自我」本身，評價的焦點是「(整個)自我」 ，
而後者僅關注在「行為」 。請參考 Lewis, Helen Block (1971), Shame and Guilt in Neurosis, New York: 




行為的主體，而非被檢視的客體，故自我界線未被滲透。請參閱 Lewis, Helen Block (1971), Shame and 
Guilt in Neurosis, New York: International Universities Press, pp.31-33.引自張必昇 ， 《猥褻概念的解構與性
自主概念的重構—以「性羞恥感」為核心》 ，國立臺灣大學法律學研究所碩士論文，2009 年 7 月，頁
131。 
65  張必昇，同上註文，頁 132。 性表意自由之研究—以大法官解釋及相關規範為論述中心
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66 Martha C. Nussbaum 著，方佳俊譯， 《逃避人性—噁心、羞恥與法律》 ，初版，商周，2007 年 5 月，頁
317-318。 
67 Martha  C.  Nussbaum，同上註文，頁 319。 
68  當然，過度刺激或滿足性慾是不健康的。以當代性資訊流通的重要媒介—「網路」為例，從事線上性
活動(利用網際網路從事各類型的性行為)可能衍生的問題不一而足，包括內疚、與家人及朋友疏離、













慾的刺激或滿足 ， 它衹會在刺激或滿足性慾而(可能)對他人造成傷害時 ， 要求自己懺悔、
反省，進而彌補受害者。因此，以罪疚作為性規制的理由遠勝於羞恥。 
  貳、羞恥與社會污名 









                                                                                                                                                          
編著，張明玲譯， 《網路與性：愛的尋求與病的治療》 ，初版，書林，2006 年 5 月，頁 4-5。 





請參閱 Martha C. Nussbaum 著，方佳俊譯， 《逃避人性—噁心、羞恥與法律》 ，初版，商周，2007 年 5
月，頁 382-383。 性表意自由之研究—以大法官解釋及相關規範為論述中心


























                                                 
70 Martha  C.  Nussbaum，同上註文，頁 331。 
71 Martha C. Nussbaum 著，方佳俊譯， 《逃避人性—噁心、羞恥與法律》 ，初版，商周，2007 年 5 月，頁
332。 






恥，方式是對弱勢的人或群體施加屈辱或主動的羞辱，亦即污名化弱勢者。請參閱 Martha C. Nussbaum
著，方佳俊譯， 《逃避人性—噁心、羞恥與法律》 ，初版，商周，2007 年 5 月，頁 333-334，391。並請
參閱 Goffman, Erving (1963), Stigma: Notes on the Management of Spoiled Identity, New York: Simon and 















  參、綜合評析 












                                                 
74 Martha  C.  Nussbaum，同上註文，頁 335-337。 
75  當一個人拋棄自戀的需求時，他更可能去追求有價值的理想，譬如服務社會大眾之類的想法。請參閱
Martha C. Nussbaum 著，方佳俊譯， 《逃避人性—噁心、羞恥與法律》 ，初版，商周，2007 年 5 月，頁
319。 性表意自由之研究—以大法官解釋及相關規範為論述中心










第三節  刑法性言論規制之「猥褻」概念探討 
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  貳、妨害性自主罪章：以第二百二十四條為例 














                                                 
78  林山田， 《刑法各罪論(下)》 ，五版二修，元照，2006 年 11 月，頁 471。 
79  蔡墩銘， 《刑法各論》 ，修訂六版，三民，2008 年 2 月，頁 393。 
80  黃仲夫， 《刑法精義》 ，修訂二版，元照，2008 年 1 月，頁 488-489。另外，學者林山田持相同見解，
請參閱氏著， 《刑法各罪論(下)》 ，五版二修，元照，2006 年 11 月，頁 471 之註釋 1。 
81  高鳳仙， 〈論刑法之「強制猥褻罪」與性騷擾防治法之「性觸摸罪」 〉 ， 《台灣法學雜誌》 ，第 118 期，新
學林，2008 年 12 月 15 日，頁 45。 
82  紀凱峰， 《論刑法第二百三十五條猥褻物品之概念及處罰基礎》 ，國立台灣大學法律學系碩士論文，2003
年，頁 48。 性表意自由之研究—以大法官解釋及相關規範為論述中心







    對於「性慾的惹起」是否係猥褻定義適當的內涵，論者的意見可謂相當分歧。針對
刑法第二百二十四條的「猥褻行為」認定，是否應加入「性慾的惹起」要素，反對者諸


















                                                 
83  盧映潔 ， 〈強制猥褻與性騷擾 「傻傻分不清」 ？—評最高法院九十七年度第五次決議〉 ， 《月旦法學雜誌》 ，
第 171 期，元照，2009 年 8 月，頁 221-222。 
84  陳子平， 〈從強吻案談強制猥褻罪〉 ， 《台灣本土法學雜誌》 ，第 42 期，學林，2003 年 1 月，頁 92-93。  
85  盧映潔 ， 〈由強吻案談起—論我國刑法第二二四條強制猥褻罪之猥褻行為的界定〉 ， 《台灣本土法學雜誌》 ，
第 42 期，學林，2003 年 1 月，頁 98。 
86  鄭逸哲， 〈從所謂「強吻案」談猥褻、可罰的猥褻和如何處罰可罰的猥褻—評桃園地方法院八十九年度
易字第一二六六號判決、台灣高等法院八十九年度上訴字第三五六一號判決和最高法院九十一年度台
非字第一六八號判決〉 ， 《月旦法學雜誌》 ，第 95 期，元照，2003 年 4 月，頁 258-260。之後引用此文
章將以〈從所謂「強吻案」談猥褻、可罰的猥褻和如何處罰可罰的猥褻〉代之。 
87  林東茂， 〈猥褻的概念〉 ， 《台灣本土法學雜誌》 ，第 42 期，學林，2003 年 1 月，頁 78。事實上林氏將
強制猥褻罪定位為「傾向犯」 ，猥褻行為的成立以行為人行為係出於性慾滿足的傾向即為已足，基於
舉輕以明重的法理，若行為人的性慾因行為而滿足，則其可非難性增加而該當猥褻行為構成要件乃自











  參、妨害風化罪章：以第二百三十四條及第二百三十五條為例 
    法律規定中談到猥褻概念，一般最容易想到的就是刑法第二百三十五條的散布猥褻









  (一)  行為主體 
    無分男女，且不需有相對人，若人與動物為之，亦可成立本罪
90。 
 
  (二)  須有供人觀覽之意圖 
    此要件是在 1999 年修法時所增設，使本罪成為意圖犯，若行為人主觀上無供人觀
                                                 
88  甘添貴， 〈性交、猥褻、調戲與性騷擾〉 ，收於《刑事法學新趨勢—Lothar Philipps 教授七秩祝壽論文集》 ，
Lothar Philipps 教授祝壽論文集編輯委員會主編，神州圖書，2004 年 4 月，頁 123-124。就此而言，甘
氏的見解亦將強制猥褻罪定位為「傾向犯」 ，請參閱上註說明。 
89  許玉秀， 〈妨害性自主之強制、乘機與利用權勢—何謂性自主？—兼評台北地院九一年訴字第四六二號
判決—〉 ， 《台灣本土法學雜誌》 ，第 42 期，學林，2003 年 1 月，頁 22。 
90  黃仲夫， 《刑法精義》 ，修訂二版，元照，2008 年 1 月，頁 493。 性表意自由之研究—以大法官解釋及相關規範為論述中心






92 ； 反對者則主張舊法原規定的 「公然為猥褻行為者」
要件較佳，因為對於當街突襲婦女胸部或臀部的行為即可適用舊法之公然猥褻罪
93。 
  (三)  須有猥褻之行為 



















                                                 
91  林山田， 《刑法各罪論(下)》 ，五版二修，元照，2006 年 11 月，頁 484。 
92  黃榮堅， 〈刑法妨害風化罪章增修評論〉 ， 《月旦法學雜誌》 ，第 51 期，元照，1999 年 8 月，頁 90；盧
映潔， 《刑法分刑新論》 ，一版，新學林，2008 年 8 月，頁 390。 
93  林山田， 《刑法各罪論(下)》 ，五版二修，元照，2006 年 11 月，頁 483 註 5 之見解。 
94  何若薇， 〈論刑法上之 「猥褻」 —以刑法第二百二十四條及第二百三十四條與第二百三十五條為核心〉 ，
收於《法學研究報告合輯(第四輯)  —司法官第 45 期》 ，法務部司法官訓綀所編印，2006 年 9 月，頁
2014。 
95  黃仲夫， 《刑法精義》 ，修訂二版，元照，2008 年 1 月，頁 493。 
96  林東茂， 《刑法綜覽》 ，二版，學林文化，2003 年 8 月，頁 464。林山田持相似見解，其認為被害人的
感受較可能是驚嚇、氣憤、羞辱、噁心等，而非性慾的惹起。請參閱氏著， 《刑法各罪論(下)》 ，五版












  (四)  須有公然猥褻之故意 









  (五)  須公然為之 







                                                 
97  鄭逸哲， 〈 「公然猥褻」和「公然性交」均未必犯罪〉 ， 《法令月刊》 ，第六十卷，第 1 期，新學林，1 月
號，2009 年，頁 7。 
98  黃仲夫， 《刑法精義》 ，修訂二版，元照，2008 年 1 月，頁 493；盧映潔， 〈強吻案之評釋〉 ， 《月旦法學
雜誌》 ，第 90 期，元照，2002 年 11 月，頁 238。 
99  林山田， 《刑法各罪論(下)》 ，五版二修，元照，2006 年 11 月，頁 483。 
100  同上註。 
101  盧映潔， 《刑法分刑新論》 ，一版，新學林，2008 年 8 月，頁 389。 
102  關於「特定之多數人」的人數應視立法意旨及實際情形已否達於公然之程度而定。請參閱釋字第 145
號解釋文。 
103  林山田， 《刑法各罪論(下)》 ，五版二修，元照，2006 年 11 月，頁 482。 性表意自由之研究—以大法官解釋及相關規範為論述中心













    二、刑法第二百三十五條 





    本罪構成要件甚多，但重點在於「猥褻物品」的認定，本文以下即針對此點，提出
實務的看法，並將學說見解一併討論。 
  (一)  大法官見解 






106。而在釋字第 407 號解釋文出現後， 「猥褻物品」的認定有了相對明確的
                                                 
104  鄭逸哲， 〈 「公然猥褻」和「公然性交」均未必犯罪〉 ， 《法令月刊》 ，第六十卷，第 1 期，新學林，1 月
號，2009 年，頁 8。 
105  鄭逸哲，同上註文，頁 11。 











國九十五年十月二十六日作出釋字第 617 號解釋，繼釋字第 407 號後再一次嘗試定義何





























  (二)  學說見解 



















                                                 
108  第一類有關硬蕊猥褻資訊或物品定義的檢討及批評，可參閱林佳儀， 《猥褻、性與道德—由晶晶書庫
案之爭議談起》 ，國立臺灣大學法律學院法律學研究所碩士論文，2009 年 6 月，頁 97 以下。 
109  陳子平， 〈刑法第二三五條散布猥褻物品等罪之合憲論與違憲論(下)—釋字第六一七號解釋與日本實務
及學說〉 ， 《月旦法學雜誌》 ，第 157 期，元照，2008 年 6 月，頁 195。 
110  同上註。 
111  林志潔亦有類似質疑。請參閱氏著， 〈散布猥褻物品罪與性道德的刑事規制—簡評大法官釋字第六一
七號解釋〉 ， 《台灣本土法學雜誌》 ，第 89 期，新學林，2006 年 12 月，頁 76。 
112  黃榮堅， 〈棄權又越權的大法官釋字第六一七號解釋〉 ， 《台灣本土法學雜誌》 ，第 89 期，新學林，2006















    2.關於「引起普通一般人羞恥或厭惡感」之要素 














                                                 
113  黃榮堅，同上註文，頁 59。 
114  李茂生， 〈論性道德的刑法規制〉 ，收於社團法人台灣法學會主編《台灣法學新課題(一)》 ，社團法人台
灣法學會，2003 年 9 月，頁 319-321。 
115  李茂生，同上註文，頁 321。 
116  陳子平， 〈刑法第二三五條散布猥褻物品等罪之合憲論與違憲論(下)—釋字第六一七號解釋與日本實務
及學說〉 ， 《月旦法學雜誌》 ，第 157 期，元照，2008 年 6 月，頁 195-196。 
117  法治斌， 〈定義猥褻出版品：一首變調的樂章？〉 ， 《法治國家與表意自由—憲法專論(三)》 ，正典文化，
2003 年 5 月，頁 263-264。 
118  法治斌，同上註文，頁 264。 性表意自由之研究—以大法官解釋及相關規範為論述中心












  (三)  實務操作評析 
    目前的實務判決大多仍遵照大法官釋字第 407 號解釋及第 617 號解釋之意旨進行，
惟許多法官依釋字意旨所為之個案判斷，明確凸顯出其主觀、恣意的嚴重性。姑且排除









    1.對「猥褻物品」概念認定嚴格之案例 
    譬如桃園地方法院 97 年度易字第 140 號判決即是嚴格遵守釋字第 617 號解釋意旨
所為之判決，其認為經綜合判斷後，即使可認係屬「猥褻」物品，仍應依大法官保障性
少數言論自由之意旨，在該猥褻物品已採取適當之安全隔絕措施情況下，即應保障以販
                                                 
119  黃榮堅， 〈棄權又越權的大法官釋字第六一七號解釋〉 ， 《台灣本土法學雜誌》 ，第 89 期，新學林，2006
年 12 月，頁 63；許宗力， 〈談言論自由的幾個問題〉 ， 《法與國家權力(二)》 ，初版，元照，2007 年 1
月，頁 224。 



























有助益種族繁衍 、 綿延生命之意涵 ， 是以符此要件之販賣等行為 ， 自非屬應受刑罰之舉 。 」  
    此一判決最值得稱許者，係在其承認非硬蕊之猥褻資訊或物品祇要已採取適當之安性表意自由之研究—以大法官解釋及相關規範為論述中心
























另一方面，臺南地方法院 96 年度簡上字第 423 號判決則主張，既然憲法保障被告
                                                 

















趣用品店販賣或散布之扣案色情光碟片 ， 是否確屬於刑法第235條第1項之 『猥褻物品』 ，
自尚屬有疑，依前揭法律及實務見解，被告所散佈、販賣之色情光碟既尚未能舉證已達
猥褻物品之程度，應屬不罰之行為。」 
    以上所舉判決係少數對於「猥褻物品」概念認定嚴格的例子，大多數判決傾向寬鬆
認定「猥褻物品」 ，但部分判決的論證過於粗率，難以令人信服，甚至已達恣意及浮濫
認定的程度，以下便藉兩則本文認為頗具爭議的判決說明之。 
    2.對「猥褻物品」概念認定寬鬆之案例 
  (1)「同志銀媒」案 ( 臺灣高等法院 97 年度上易字第 578 號判決) 
    本案光碟本係專為同志族群所拍攝，但法院卻依「想像中
122」一般異性戀者之觀感
























  (2) FOXY 案 ( 高雄地方法院 98 年度審易字第 2705 號判決) 
















                                                 
123  關於本案無罪的相關論述請參閱臺北地方法院 96 年度簡上字第 329 號判決。     第四章   性言論規範的內涵：猥褻概念之檢討 
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  肆、綜合評析 
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第五章  大法官的「價值」選擇與違憲審查 
 











第一節  性言論規制的「價值」選擇 
 
















    一、 「規範導向」的價值宣示 
    在這類的解釋中，大法官對「價值」的宣告，是為了彰顯系爭憲法條文內涵的規範
性 ， 它可視為大法官具體詮釋該憲法條文內涵的成果 。 這類型的解釋 ， 目的在於透過 「價
值」的宣示來提高憲法規定在系爭案件中所扮演的規範性及指導性的角色
2。例如釋字
第 585 號解釋理由書指出： 「憲法解釋之目的，在於確保民主憲政國家憲法之最高法規
範地位，就人民基本權利保障及自由民主憲政秩序等憲法基本價值之維護，作成有拘束







    二、 「現實導向」的價值宣示 






    釋字第 617 號解釋就是「現實導向」的價值宣示之貼切例子。大法官於解釋中多次
提到「社會(多數)共通價值」及「平等和諧之社會性價值秩序」 ，藉以描繪社會一般所認
同的「性價值觀」是厭惡猥褻性資訊的。大法官據此認定「此一社會共通價值」應受到
                                                 
2  黃舒芃， 〈 「價值」在憲法解釋中扮演的角色—從釋字第 617 號解釋談起〉 ，收於廖福特主編《憲法解釋
之理論與實務》第六輯(上冊)，中央研究院法律學研究所籌備處出版，新學林總經銷，2009 年 7 月，頁
193-194。 
3  黃舒芃，同上註文，頁 195-196。 
4  黃舒芃， 〈 「價值」在憲法解釋中扮演的角色—從釋字第 617 號解釋談起〉 ，收於廖福特主編《憲法解釋
之理論與實務》第六輯(上冊)，中央研究院法律學研究所籌備處出版，新學林總經銷，2009 年 7 月，頁





舉釋字第 476 號解釋為例，指出雖同屬訴諸「現實導向」的價值，但釋字第 476 號解釋
對於當時的「肅清煙毒條例」及「毒品危害防制條例」兩項特別刑法，尚且以大篇幅的







  貳、釋字第 617 號解釋的「價值論證」疏失 












                                                 
5  釋字第 617 號解釋文謂： 「為貫徹憲法第十一條保障人民言論及出版自由之本旨，除為維護社會多數共
通之性價值秩序所必要而得以法律加以限制者外，仍應對少數性文化族群…性言論表現或性資訊流通，
予以保障」 。並請參閱上註黃舒芃一文，頁 197。 
6  請參閱黃舒芃， 〈 「價值」在憲法解釋中扮演的角色—從釋字第 617 號解釋談起〉 ，收於廖福特主編《憲
法解釋之理論與實務》第六輯(上冊)，中央研究院法律學研究所籌備處出版，新學林總經銷，2009 年 7
月，頁 197-198。 





























                                                 
8  黃舒芃， 〈 「價值」在憲法解釋中扮演的角色—從釋字第 617 號解釋談起〉 ，收於廖福特主編《憲法解釋
之理論與實務》第六輯(上冊)，中央研究院法律學研究所籌備處出版，新學林總經銷，2009 年 7 月，頁
200。 
9  請參考【第四章、第三節、參、二、(三)  實務操作評析】的說明。 
10  請參閱釋字第 617 號解釋林子儀大法官之部分不同意見書及許玉秀大法官之不同意見書。 
11  劉靜怡， 〈性言論與性管制—從歐洲人權法院的經驗看我國釋字第六一七號及釋字第六二三號解釋〉 ，
收於顏厥安、林鈺雄主編《人權之跨國性司法實踐：歐洲人權裁判研究(二)》 ，初版，國立臺灣大學人文




    一、以「社會共通價值」作為論述依據 




















求。林子儀大法官於釋字第 617 號解釋之部分不同意見書即表示： 「法律與社會共享之
價值或道德之間的關係 ， 相當複雜…社會上自然形成之價值秩序 ， 未必等同於法律秩序，
它可能先於法律存在 、 也可能悖於法律而存在 、 可能引領立法又或者逐漸為立法所改變。
什麼才是現今台灣社會共享的性道德價值，並不能徑以某個法律存在之事實而獲得證
                                                 
12  釋字第 617 號解釋理由書參照。 










    二、把「社會共通價值」視同「立法價值」及「憲法價值」 











    多數意見除了把「立法價值」視同「社會共通價值」外，也把「憲法價值」等同「社




                                                 




人民的價值觀。釋字第 617 號解釋理由書之見解可為例證： 「社會風化之概念…其本質上既為各個社會多
數人普遍認同之性觀念及行為模式，自應由民意機關以多數判斷特定社會風化是否尚屬社會共通價值而
為社會秩序之一部分，始具有充分之民主正當性。」 
16  黃舒芃， 〈 「價值」在憲法解釋中扮演的角色—從釋字第 617 號解釋談起〉 ，收於廖福特主編《憲法解釋
之理論與實務》第六輯(上冊)，中央研究院法律學研究所籌備處出版，新學林總經銷，2009 年 7 月，頁

































18  刑法第二百三十五條之保護法益是「維護社會風化」已如前述。 
19  請參閱黃舒芃， 〈 「價值」在憲法解釋中扮演的角色—從釋字第 617 號解釋談起〉 ，收於廖福特主編《憲
法解釋之理論與實務》第六輯(上冊)，中央研究院法律學研究所籌備處出版，新學林總經銷，2009 年 7
月，頁 204-205。 
20  類似見解請參閱劉靜怡， 〈性言論與性管制—從歐洲人權法院的經驗看我國釋字第六一七號及釋字第六
二三號解釋〉 ，收於顏厥安、林鈺雄主編《人權之跨國性司法實踐：歐洲人權裁判研究(二)》 ，初版，國立
臺灣大學人文社會高等研究院出版，元照總經銷，2008 年 10 月，頁 346。 




























                                                                                                                                                          
化族群依其性道德感情與對性風化認知而形諸為性言論表現或性資訊流通者之保障，故以刑罰處罰之範
圍，應以維護社多數共通之性價值秩序所必要者為限。」 





23  請參閱劉靜怡， 〈性言論與性管制—從歐洲人權法院的經驗看我國釋字第六一七號及釋字第六二三號解
釋〉 ，收於顏厥安、林鈺雄主編《人權之跨國性司法實踐：歐洲人權裁判研究(二)》 ，初版，國立臺灣大學
人文社會高等研究院出版，元照總經銷，2008 年 10 月，頁 330、343。    第五章   大法官的「價值」選擇與違憲審查 
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第二節  性言論規制的違憲審查 
 






    此處所謂「現實導向的價值宣示」不符合違憲審查精神，係指多數意見以「現實」
的 「社會共通價值」 作為釋字第 617 號解釋的論證基礎，與大法官的功能定位並不合致，
這也使得該號解釋的說服力大為降低。因為大法官存在的主要理由之一即是為了審查立












                                                 





























                                                 
25  請參閱黃舒芃， 〈 「價值」在憲法解釋中扮演的角色—從釋字第 617 號解釋談起〉 ，收於廖福特主編《憲
法解釋之理論與實務》第六輯(上冊)，中央研究院法律學研究所籌備處出版，新學林總經銷，2009 年 7
月，頁 207-208。 
26  同上註文，頁 207。 
27  雖然立法者制定法律仍須遵守憲法規範，但釋憲者基於權力分立的考量，可能因此承認立法者擁有評
價優先權限。而為了發揮「司法自制」(judicial self restraint)的精神，在程度的拿捏上容有失準的可能。
請參閱許澤天， 〈刑法規範的基本權審查—作為刑事立法界限的比例原則〉 ，2009 年 12 月 11 日至 12 日中
央研究院法律學研究所籌備處第七屆「憲法解釋之理論與實務」學術研討會論文，網址：
http://www.iias.sinica.edu.tw/upload/conferences/20091211/20091212-2-1.swf，參訪日期：2010 年 5 月 2 日，
頁 35(網路檔案頁數)。以下若引用同一分資料，將衹列出作者、文章名稱、網址及訪問日期等。 
28  黃舒芃， 〈 「價值」在憲法解釋中扮演的角色—從釋字第 617 號解釋談起〉 ，收於廖福特主編《憲法解釋
之理論與實務》第六輯(上冊)，中央研究院法律學研究所籌備處出版，新學林總經銷，2009 年 7 月，頁




























                                                 
29  釋字第 617 號解釋許玉秀大法官不同意見書參照。 
30  黃舒芃， 〈 「價值」在憲法解釋中扮演的角色—從釋字第 617 號解釋談起〉 ，收於廖福特主編《憲法解釋






























                                                 
31  即為了「維持男女生活中之性道德感情」的社會風化目的。請參閱【第五章、第二節、壹、 「現實導向
的價值宣示」不符合違憲審查精神】 。 
32  另一個為大法官避諱的議題則是「死刑」合憲性的違憲審查問題。 
33  釋字第 617 號解釋許玉秀大法官不同意見書參照。 
34  此處所指「運作上的正當性問題」乃相對於司法違憲審查的「存立正當性問題」而言，意指涉及「審




總經銷，2009 年 7 月，頁 492-493。 























                                                 
36  論者指出一旦釋憲者援引「立法者形成自由」此一概念，依大法官過去的解釋來看，通常即是宣告系
爭規定合憲，有予人採取較為寬鬆的審查標準之印象。惟刑法第 235 條係屬針對言論內容之規制，理應




簡評司法院釋字第六四六號解釋〉 ， 《台灣法學雜誌》 ，新學林，第 114 期，2008 年 10 月 15 日，頁 175。  
37  李建良， 〈人權維護者的六十回顧與時代挑戰—試探大法官人權解釋的反多數困局〉 ，收於廖福特主編
《憲法解釋之理論與實務》第六輯(下冊)，中央研究院法律學研究所籌備處出版，新學林總經銷，2009
年 7 月，頁 497-498。 
38  吾人看不出刑法第 235 條所追求的「社會風化」為何是刑法適當的保護法益，因為社會風化並不是具
體實害，毋寧衹是立法者自身的想像。 























  參、大法官解釋的拘束力與立法形成自由 





義務，惟立法者可否再制定與原法律相似的規定，乃學理上 「規範重複之禁止」 的問題。 
    大法官解釋具有「一般拘束力」 ，釋字第 185 號解釋文即宣示： 「(司法院)所為之解
釋，自有拘束全國各機關及人民之效力，各機關處理有關事項，應依解釋意旨為之」 。
                                                                                                                                                          
為基礎的憲法權利理論途徑—對傳統基本權理論之反省〉 ，收於廖福特主編《憲法解釋之理論與實務》第
六輯(下冊)，中央研究院法律學研究所籌備處出版，新學林總經銷，2009 年 7 月，頁 378-379、385。 
40  請參閱李惠宗， 〈論比例原則作為刑事立法的界限—大法官釋字第五一七號解釋評釋〉 ， 《台灣本土法學
雜誌》 ，學林，第 18 期，2001 年 1 月，頁 28。 
41  學者廖元豪將這類群體稱之為「結構性弱勢」 ，意指基於某種「本質上不可改變」 ，或在當前政治社會
文化經濟科技條件下「難以改變」的特質，而成為少數、弱勢或邊緣的「群體」或「價值」 。請參閱廖元
豪， 〈建構以平等公民權(Equal Citizenship)為基礎的憲法權利理論途徑—對傳統基本權理論之反省〉 ，收於
廖福特主編《憲法解釋之理論與實務》第六輯(下冊)，中央研究院法律學研究所籌備處出版，新學林總經
銷，2009 年 7 月，頁 376。 
42  李建良， 〈人權維護者的六十回顧與時代挑戰—試探大法官人權解釋的反多數困局〉 ，收於廖福特主編
《憲法解釋之理論與實務》第六輯(下冊)，中央研究院法律學研究所籌備處出版，新學林總經銷，2009
























                                                 
43  請參閱李建良，上註文，頁 495-496。 
44  吳信華， 〈大法官解釋對立法者之效力—「規範重複之禁止」？〉 ， 《月旦法學教室》 ，元照，第 92 期，
2010 年 6 月，頁 7。 
45  有論者即指出部分大法官解釋之所以欠缺說服力，往往並不是因為大法官沒有具備充分處理現實爭議
的科學專業知識，而是由於大法官沒有把握自己處理規範問題，嚴謹進行規範推論的專長所致。請參閱
黃舒芃， 〈 「價值」在憲法解釋中扮演的角色—從釋字第 617 號解釋談起〉 ，收於廖福特主編《憲法解釋之
















第三節  法益保護作為刑事立法的基礎 
 



















                                                 
47  請參閱李惠宗， 〈論比例原則作為刑事立法的界限—大法官釋字第五一七號解釋評釋〉 ， 《台灣本土法學
雜誌》 ，學林，第 18 期，2001 年 1 月，頁 30。 
48  刑法第 234 條在 1999 年修訂的理由為： 「公然為猥褻之行為，影響善良風俗甚鉅，現行第二百三十四
條公然猥褻罪，其法定刑僅為拘役或一百元以下罰金，實嫌偏輕，不足以遏阻較嚴重態樣之公然猥褻行
為」 。請參閱陳子平， 〈台灣刑法有關性犯罪修改的相關議題〉 ， 《法學新論》 ，第 18 期，元照，2010 年 1





















    本文肯定許玉秀大法官所言，討論性言論不能不談及性自主意識，蓋釋字第 617 號
解釋中，被釋憲者及立法者奉為圭臬的「社會共通價值」 ，實際上衹是一種性道德觀的
                                                 
49  黃榮堅， 〈棄權又越權的大法官釋字第六一七號解釋〉 ， 《台灣本土法學雜誌》 ，第 89 期，新學林，2006









50  請參閱黃榮堅，上註文，頁 56。 
51  反對以「社會風化」作為刑法保護法益者，除了黃榮堅氏外，持類似觀點者，請參閱陳子平， 〈刑法第
二三五條散布猥褻物品等罪之合憲論與違憲論(下)—釋字第六一七號解釋與日本實務及學說〉 ， 《月旦法學
雜誌》 ，第 157 期，元照，2008 年 6 月，頁 194-195；李聖傑， 〈妨害性自主：第一講  保護法益〉 ， 《月旦
法學教室》 ，第 19 期，元照，2004 年 5 月，頁 102-103；林志潔， 〈誰的標準？如何判斷？—刑法第二三
五條散布猥褻物品罪及相關判決評釋〉 ， 《月旦法學雜誌》 ，第 145 期，元照，2007 年 6 月，頁 89；許育
典， 〈多元文化國下色情管制的憲法正當性—以中央大學性/別研究室動物戀網頁案為例〉 ， 《東吳法律學報》 ，
第十七卷第二期，2005 年 12 月，頁 67-69、73-75。 
52  林子儀大法官釋字第 617 號解釋部分不同意見書參照。許宗力大法官於其釋字第 666 號解釋協同意見
書中，對於「社會風化」可否合憲地作為立法目的，有類似的論證。 












    許宗力大法官於其釋字第 666 號解釋協同意見書中，雖然主張抽象的社會風化不應
遽認為合憲之重要立法目的，但卻肯定釋字第 617 號解釋以目的限縮之合憲解釋方式，














    承上，既然社會風化不是刑法性表意規制適當的保護法益，而合理地限制性表意行
                                                 




























                                                 
55  許玉秀大法官釋字第 617 號解釋不同意見書參照。 
56  盧映潔 ， 〈強制猥褻與性騷擾 「傻傻分不清」 ？—評最高法院九十七年度第五次決議〉 ， 《月旦法學雜誌》 ，
第 171 期，元照，2009 年 8 月，頁 219。 
57  同上註。 
58  陳子平， 〈刑法第二三五條散布猥褻物品等罪之合憲論與違憲論(下)—釋字第六一七號解釋與日本實務
及學說〉 ， 《月旦法學雜誌》 ，第 157 期，元照，2008 年 6 月，頁 200-201；黃榮堅， 〈刑法妨害風化罪章增
修評論〉 ， 《月旦法學雜誌》 ，第 51 期，元照，1999 年 8 月，頁 86；許福生， 《刑事政策學》 ，自版，台北：
三民，2005 年 3 月，頁 108；法治斌， 〈定義猥褻出版品：一首變調的樂章？〉 ， 《法治國家與表意自由—
憲法專論(三)》 ，台北：正典，2003 年 5 月，頁 265。而實務持此種見解者，請參閱臺灣高等法院 90 年度
上易字第 4330 號刑事判決。 


























                                                 
60  盧映潔， 《刑法分刑新論》 ，一版，台北：新學林，2008 年 8 月，頁 388-389。學者鄭逸哲認為公然猥
褻罪中的猥褻「舉止」 ，若沒有違背他人的意思(意願)，即無侵害到他人的性自主決定權，刑法原則上沒
有介入的必要。本文認為這種見解與所謂保護個人免於視覺侵擾的意義相似，請參閱鄭逸哲， 〈 「公然猥
褻」和「公然性交」均未必犯罪〉 ， 《法令月刊》 ，第六十卷第一期，2009 年 1 月，頁 7。而學者林志潔亦
指出公然猥褻罪之國家刑罰權的發動，必須以行為人的性表意行為是否侵犯到他人的權利作為判斷，換
言之，林氏也是以維護個人的性自主決定權作為刑罰的依據。此核與「保護個人免於視覺侵擾」的內涵
相通，請參閱林志潔， 〈誰的標準？如何判斷？—刑法第二三五條散布猥褻物品罪及相關判決評釋〉 ， 《月
旦法學雜誌》 ，第 145 期，元照，2007 年 6 月，頁 82-83。 
61  我們每天閱讀的新聞亦常常出現未成年人因為接觸不良性資訊，因而發生性犯罪的憾事，似乎與此種
說法相互呼應。 
62  黃榮堅， 〈棄權又越權的大法官釋字第六一七號解釋〉 ， 《台灣本土法學雜誌》 ，第 89 期，新學林，2006



























                                                 
63  學者許育典亦主張成人應培養青少年對性資訊的自主判斷力，請參閱許育典， 〈多元文化國下色情管制
的憲法正當性—以中央大學性／別研究室動物戀網頁案為例〉 ， 《東吳法律學報》 ，第十七卷第二期，2005
年 12 月，頁 75-79。 
64  相似見解，請參閱劉靜怡， 〈性言論與性管制—從歐洲人權法院的經驗看我國釋字第六一七號及釋字第
六二三號解釋〉 ，收於顏厥安、林鈺雄主編《人權之跨國性司法實踐：歐洲人權裁判研究(二)》 ，初版，國
立臺灣大學人文社會高等研究院出版，元照總經銷，2008 年 10 月，頁 347-348。 
65  黃榮堅， 〈刑法妨害風化罪章增修評論〉 ， 《月旦法學雜誌》 ，第 51 期，元照，1999 年 8 月，頁 90-91。  
66  最近，台北市政府及台中市政府正積極研議於公共場所廣設哺乳室的政策，有部分婦女希望除了廣設
哺乳室外，任何一處空間都能是友善的哺乳環境，而不必為找不到哺乳室煩惱。 
67  有論者就認為以刑法來保護某種負面情緒(例如不經意看到猥褻物品而感到不舒服)不產生 ， 恐有保護過
度的問題。就公然猥褻罪而言，當人們接觸到該猥褻行為時，有即時離開現場的可能性，是否衹因為目
視到猥褻行為就要對行為人論以刑罰，容有思考空間。請參閱蔡書瑜， 〈從法益觀點看刑法散布猥褻物品
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第六章  結論 
 
    關於結論，本文擬以「研究發現」及「研究建議」兩大部分予以說明。 
 
第一節  研究發現 
 
    行文至此，筆者認為各章較重要的論點分別說明如下： 
  壹、關於性言論的保障與限制 
一、性言論採寬鬆審查標準 












    在釋字第 623 號解釋方面，大法官也是依寬鬆審查標準加以審查。多數意見雖然認
為系爭規定(兒童及少年性交易防制條例第二十九條)為商業性言論，應受憲法第十一條
                                                 










    二、猥褻性言論未採雙階理論審查 
















    聯邦最高法院雖肯認跳脫衣舞是受憲法表意自由保護之「表意行為」 ，而不僅衹是
單純之動作。但其強調脫衣舞僅僅祇處於憲法表意自由保障之外緣而已，尚不能與其他
種類之言論受同等之保障。本文認為脫衣舞表演即便含有色情意念，但既然是以行為傳
                                                 
2  釋字第 623 號解釋文謂： 「商業言論所提供之訊息，內容為真實，無誤導性，以合法交易為目的而有助












    四、美國性規制嚴而不苛 
    對於美國法制及聯邦最高法院之判決作綜合觀察，可以發現美國對於性言論的管制
規定，除了猥褻概念仍有不易界定的缺陷外，整體而言有值得取法之處：首先，美國區








訴偵辦，對人權的侵害可想而知。而檢警在面臨外界質疑時，卻常常以 「依法辦理」 、 「依
法行政」簡單交待，有時其偵辦動機可能衹是出於業績壓力，或者相關案件較其他案子




                                                 




    其次，雖然保護未成年人免於接觸不當資訊是聯邦政府所追求的重大公益，但面對
系爭法規有牴觸言論自由的嫌疑時，聯邦最高法院仍堅持管制之手段必須是能達成同樣



















質保障上更為確實 。 我國在性言論認定上 ， 於區分硬蕊或非硬蕊之猥褻言論時並不真確，
有混為一談，全部被認定為應受刑罰之猥褻物品的傾向。另一方面，美國聯邦最高法院
                                                 





5  兒童線上保護法(即 COPA)所管制的對象係以商業經營為目的而從事資訊傳播者為主，並以「對未成年
人有害」的言論作為管制對象。聯邦最高法院認為系爭規定非最小限制手段而將其發回下級法院。 
6  兒童色情保護法 ( 即 CPPA)主要係處罰以未成年人之性行為為描述對象的資訊，並將處罰範圍擴大至電
腦合成等所謂「虛擬兒童色情」 。聯邦最高法院認為 CPPA 中處罰合成兒童色情的規定，其限制範圍








    五、規範性構成要件要素之判斷影響性言論自由 





























    一、情感是法律規制的重要依據 















    某些情感可以提供我們在許多重要事物上可靠的指引，包括法律的規制。這導引出
法律的合理性判斷是依據假設的「理性人」形象而達成的規範性判斷。法律必須要能認
                                                 
7  本文認為，事實上，任何法律規定均滲入人性情感的考慮，而民法及刑法可說是注入大量的人性反應之
思考後，多方權衡後的法律規制，並非謂僅此二法有情感考量，其他法律則否。 






    二、噁心法制的正當性僅容於「傷害」 























































                                                 
10  例如 1610 年英國的亞卓德案判決，其謂： 「如果由於噁心的氣味、巨大或不尋常的噪音、濃煙、有毒
氣體、機械軋軋作響、不合法的蠅蟲聚集，導致鄰近土地的住戶感到危險、無法忍受甚至不適，則一
個人沒有權利在其土地上維持這樣的建築物」 。    第六章   結論 
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    三、噁心非性規制的適當指引 










在 Miller 案中，其認定系爭標的是否具猥褻性，係以 「適用當代社會標準的平均人」
為標準，並且透過 「明顯令人不悅」 (patently offensive)與 「色情之興趣」 (prurient interest)
兩個觀念去定義法律的猥褻概念
12。於 Miller 案的註腳二中，聯邦最高法院分別解釋何









                                                 




12  所謂「色情之興趣」係出自 Miller 案的註腳一，其引用加州刑法典，意指： 「對於裸露、性、體液之羞























    四、錯誤的猥褻概念導致可議的法院判決 
    上述談到噁心不是性規制的適當指引，既然如此，法院依含有噁心要素之猥褻概念
審查系爭案件即不可能公允， 「晶晶書庫案
14」 就是明證。臺灣高等法院的觀點認為： 「就
購買之閱讀者而言 ， 在客觀上已足以引發其性慾之刺激與滿足 ； 就普遍大眾之認知而言，
                                                 
13  若有的話，就是所謂「單純建構性的」傷害，本文已於前述分析過「單純建構性的」傷害非真正的傷
害，不足以作為法律規制的指引。 
14  本案事實略以：晶晶書庫負責人自香港進口「蘭桂坊」 、 「雄風」等男同志成人雜誌，陳列在該商店一、
二樓書架，售予不特定多數人。經基隆地方法院刑事庭 93 年度易字第 137 號判決認定係違反刑法第
235 條第 1 項之販賣猥褻物品罪。被告不服，上訴至臺灣高等法院，業經判決(94 年度上易字第 1567
























    五、羞恥非性規制的適當指引 
    釋字第 407 號及第 617 號解釋均將羞恥感之引起作為定義猥褻言論或出版品之要件，
惟基於「羞恥」本身之內涵及成因是負面的，因此它不適合作為性規制的指引。羞恥感
                                                 



































                                                 
17  此乃因為當一個人若想達成某種完美型態，而且認為自己能夠達到此一完美境界，則一旦完美的理想

























    六、羞恥伴隨社會污名 





























                                                 
18  因為一旦產生了羞恥感，就會讓人感覺自己是不完美的，是不適足的，並感到痛苦。性慾的產生意味
著自身的不完美，這表示自己是個需要外界事物支持或支援的存有者。 
































































    二、 「引起普通一般人羞恥或厭惡感」要素不適當 
    另一個被學者認為不適合作為性規制的指引者，係 「引起普通一般人羞恥或厭惡感」
要素。理由如下：第一，是否接觸猥褻物品是個人意願的問題，除非被強制觀覽猥褻物
                                                 
22  屈辱是羞恥的主動的、公然的型態；屈辱某人，意味著使其暴露在羞恥之下。屈辱因此是蒙受羞恥中









    三、部分法院對「猥褻性」之判斷流於主觀 

















    退萬步言，吾人縱使承認系爭光碟，在「滿足性慾」及「不能忍受而排拒」兩者能
                                                 
























第二節  研究建議 
 
    本文希望所有的性言論表意與性資訊流通都能獲得憲法確實的保障，而有以下建
議： 
  壹、廢除刑法第二百三十四條及第二百三十五條，改為行政罰  
    筆者認為刑法第二百三十四條及第二百三十五條應該被廢除，理由如下：首先，刑
法猥褻概念中的「噁心」及「羞恥」情感，是以負面的態度看待性言論表意人的表意行
為，以及性資訊流通這件事。噁心及羞恥情感伴隨的是「歧視」與「污名化」性言論表
























































    從上述德國刑法有關散布色情文書罪的規定，吾人可以發現該法的保護法益主要為














  參、 「色情言論」的審查應採嚴格審查標準 
    本文在此稱「色情言論」是因為本文認為「猥褻」一詞基於其充滿貶抑之意，應不
再援用，吾人應該將須受到管制的性言論，區分為「一般色情














                                                 
28  請參閱黃榮堅， 〈棄權又越權的大法官釋字第六一七號解釋〉 ， 《台灣本土法學雜誌》 ，第 89 期，新學林，

























  肆、推動性教育的豐富化及全面化 












                                                 
32  請參閱黃榮堅， 〈棄權又越權的大法官釋字第六一七號解釋〉 ， 《台灣本土法學雜誌》 ，第 89 期，新學林，
2006 年 12 月，頁 60 註 13。 
33  基於舉重明輕的法理，其他色情意味較低的性言論，若受到法令規制，亦應用嚴格審查標準審查，乃
自明之理。 
34  相關說明請參閱【第三章、第三節、學生的性言論接收權與學校性教育】 。 
























    綜合上述，本文認為社會上所產生的性言論爭議，有很大一部分是因為很多人對性
言論的態度趨於負面，但如同本文之前所探討的「猥褻」概念一樣，它以「噁心」及「羞
恥」 來定義猥褻，並以性言論讓人感到噁心與羞恥為由， 將性言論表意人的行為入罪化。
                                                 
36  請參閱晏涵文，同上註文，頁 23。 
37  請參閱晏涵文， 《性、兩性關係與性教育》 ，初版，心理，2004 年 9 月，頁 319 以下。 
38  行政院院會於 99 年 7 月 22 日通過的兒童及少年性交易防制條例修正草案中，明白要求教育單位應實
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